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Merkgebruik in vergelijkende reclame: Van bittere ernst tot korrel zout ! 
 
1. Inleiding en probleemstelling 
 
Foto’s kunnen mensen ontroeren. Soms zijn foto’s mysterieus. Ze tonen een volledig beeld, maar 
zetten ons desondanks aan tot creëren van een verhaal achter of bij het schijnbaar volledige beeld. 
Dit overkwam mij toen ik de foto, die op het voorblad van deze scriptie is afgebeeld, zag. Ik 
bedacht het volgende korte verhaaltje. Een man maakt elke avond een wandeling door Parijs. 
Ongeveer halverwege zijn dagelijkse route passeert hij een zuil. Normaal gesproken passeert hij de 
zuil zonder dat hij precies beseft wat er op de zuil te zien is. Nu blijft hij staan omdat er iets is wat 
zijn aandacht heeft getrokken. Hij blijft staan om te kijken wat er precies op het aanplakbiljet te 
zien is. 
 
Met reclame wordt in eerste instantie getracht de aandacht van mensen te trekken. Waar reclame 
vroeger alleen in kranten (en op reclamezuilen?) te zien was, zijn er thans tal van nieuwe media 
bijgekomen. Ook worden er nieuwe reclamevormen bedacht om daarmee een nieuw publiek aan te 
spreken of het bestaande publiek van gedachten te doen veranderen. Reclame tracht de 
beeldvorming van het publiek over een bepaalde dienst of product te beïnvloeden. Vergelijkende 
reclame blijkt in dat kader een krachtig instrument te zijn om een bepaald aspect van het eigen 
product/dienst af te zetten tegen het product/dienst van de concurrent. Daarbij mag het merk van 
de concurrent, onder voorwaarden, zelfs worden genoemd. In deze scriptie zal allereerst (in 
hoofdstuk 2) worden ingegaan op de vraag wat vergelijkende reclame is en op welke wijze daar in 
de praktijk gebruik van wordt gemaakt. Is vergelijkende reclame ook echt een nieuwe 
reclametechniek? In hoofdstuk 3 wordt ingegaan op de geschiedenis van vergelijkende reclame. 
Daarbij zal de ontwikkeling van vergelijkende reclame in Europees perspectief worden geplaatst. 
Aangezien beeldvorming in vergelijkende reclame een centrale positie inneemt, wil ik in mijn 
onderzoek eveneens aandacht besteden aan het merkenrecht. Het merkenrecht regelt immers de 
totstandkoming en bescherming van een individueel merk. Merken nemen in de juridische wereld 
een belangrijke plaats in, worden beschermd en zijn mede bepalend voor de specifieke identiteit 
van een product of dienst. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de vraag hoe een merkrecht tot stand 
komt en wanneer er sprake is van inbreuk op het merkrecht. Daarmee ben ik aangekomen bij de 
bespreking van mijn centrale onderzoeksvraag. Zowel binnen (vergelijkende) reclame als het 
merkenrecht is de beeldvorming van het publiek van wezenlijk belang. Het merkenrecht is mede 
bepalend voor de beeldvorming van het publiek voor een product en/of onderneming. Door middel 
van reclame wordt getracht deze beeldvorming te beïnvloeden. Het merken- en reclamerecht zijn 
daardoor sterk met elkaar verbonden. Daarbij biedt vergelijkende reclame in beginsel de unieke 
mogelijkheid om het merk van de concurrent expliciet te noemen in de reclamemededeling. Voor 
een rechtmatig gebruik van andermans merk in een reclamemededeling gelden de voorwaarden 
van art. 6:194a lid 2 sub d, e en g BW. De vergelijking mag, kort gezegd, geen verwarring met het 
merk van de concurrent veroorzaken (sub d), zich niet kleinerend uitlaten over het merk van de 
concurrent (sub e) en de adverteerder geen oneerlijk voordeel opleveren ten gevolge van het 
onderscheidend vermogen of reputatie van het merk van de concurrent (sub g). In deze scriptie zal 
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onderzocht worden welke invulling de rechtspraak heeft gegeven aan merkgerelateerde 
voorwaarden voor vergelijkende reclame. De probleemstelling van deze scriptie is de vraag welke 
omstandigheden bepalend zijn voor een rechtmatig gebruik van het merk van een concurrent in 
vergelijkende reclame. Daarbij hoop ik een lijn te vinden in de rechtspraak wat betreft de 
beoordeling van de feitelijke omstandigheden, op grond waarvan merkgebruik in vergelijkende 
reclame (on)rechtmatig wordt geoordeeld.  
Zowel consumenten als adverteerders hebben belang bij merkgebruik in vergelijkende reclame. 
Consumenten kunnen in een oogopslag zien met welke concurrent de adverteerder heeft 
vergeleken. Voorts hoeft een adverteerder geen kunstgrepen te verrichten om de consument 
duidelijk te maken dat zijn product is vergeleken met het product van de concurrent. Ondanks het 
belang voor zowel consument als concurrent, heeft in de Europese regelgeving over reclame de 
bescherming van de consument voorop gestaan. Met de Richtlijn 84/450/EEG1 is een eerste 
Europese aanzet gegeven ter bescherming van de consument tegen misleidende reclame. Met de 
Richtlijn 97/55/EG2 is het begrip "vergelijkende reclame" toegevoegd aan de bescherming van de 
consument tegen misleidende reclame. Voorts is op 12 juni 2005 de Richtlijn oneerlijke 
handelspraktijken3 tot stand gekomen. Deze richtlijn bevordert eveneens de bescherming van de 
economische belangen van consumenten door de oneerlijke handelspraktijk te verbieden. Wat is de 
invloed van de Richtlijn-OH op vergelijkende reclame? Kan ongeoorloofde (vergelijkende) reclame 
juridisch worden gekwalificeerd als een oneerlijke handelspraktijk? Hoe verhoudt de implementatie 
van de Richtlijn-OH in het Nederlandse recht zich tot afdeling 4 (misleidende en vergelijkende 
reclame) van titel 3 van boek 6 van het BW? Voorgaande vragen zullen in hoofdstuk 5 aan de orde 
komen. In hoofdstuk 6 wordt onderzocht op welke manier de rechtspraak invulling heeft gegeven 
aan de merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame. Daarin zal de centrale 
onderzoeksvraag, namelijk welke omstandigheden een rechtmatig gebruik van het merk van een 
concurrent in vergelijkende reclame bepalen, aan de orde komen. Per deelvoorwaarde wordt 
jurisprudentie besproken. Daarnaast wordt ingegaan op de vraag hoe de verschillende 
merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame zich tot elkaar verhouden. In het 
voorlaatste hoofdstuk zal tenslotte worden ingegaan op de vraag naar de bewijslastverdeling in 
juridische procedures betreffende vergelijkende reclame en tevens zal in hoofdstuk 7 worden 
besproken of er in juridische procedures over vergelijkende reclame sprake kan zijn van een 
volledige proceskostenveroordeling ex art. 1019h Rv. In hoofdstuk 8 zal ik afsluiten met een 
samenvatting en algemene eindconclusie. 
 
 
                                                 
1 Richtlijn 84/450/EEG van de Raad van 10 september 1984 betreffende het nader tot elkaar brengen van de 
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen der Lid- Staten inzake misleidende reclame, Pb L250 van 19 
september 1984. In deze scriptie hierna aangeduid als Richtlijn-MR. 
2 Richtlijn 97/55 van het Europese Parlement en de Raad van 6 oktober 1997, Pb. L290 van 23 oktober 1997.  In 
deze scriptie hierna aangeduid als Richtlijn-VR 
3 Richtlijn nr. 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 11 mei 2005 
betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt en tot 
wijziging van Richtlijn 84/450/EEG van de Raad, Richtlijnen 97/7/EG, 98/27/EG en 2002/65/EG van het 
Europees Parlement en de Raad en van Verordening (EG) nr. 2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad 
(Pb EU L149). In deze scriptie hierna aangeduid als Richtlijn-OH. 
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2. Vergelijkende reclame in de praktijk 
 
2.1 Inleiding: vergelijkende reclame 
“Ge moet geen appelen met peren vergelijken’’ 
Een mooie Nederlandse uitdrukking. Maar in hoeverre is deze uitdrukking in de juridische 
(reclame)wereld thans nog bruikbaar? Wat is vergelijkende reclame en op welke manier wordt daar 
in praktijk gebruik van gemaakt? In dit hoofdstuk zal uiteengezet worden wat vergelijkende 
reclame is en aan welke voorwaarden moet zijn voldaan voordat sprake is van rechtmatig gebruik 
van dit marketing instrument. Maar voordat op de voorwaarden wordt ingegaan zal ik allereerst de 
definitie en vervolgens de vormen en kenmerken van vergelijkende reclame bespreken. In dit 
hoofdstuk zullen enkele uitspraken als voorbeeld worden aangehaald en besproken, maar een meer 
uitgebreide jurisprudentiële bespreking van merkgebruik in vergelijkende reclame zal in hoofdstuk 
6 aan de orde komen. 
 
 Definitie, vormen, kenmerken 
 
 wettelijke definitie 
Vergelijkende reclame is een vorm van reclame. Maar wat is eigenlijk de juridische omschrijving 
van reclame? In het proefschrift van mr. Kabel is al in 1981 een zeer bruikbare definitie van 
handelsreclame gegeven: 
 
“Handelsreclame is een beïnvloedingsmiddel ter bevordering van de afzet van goederen en 
diensten.”4
 
Deze definitie is tamelijk bestendig gebleken, in de Richtlijn-MR wordt reclame in het eerste lid van 
art. 2 namelijk als volgt gedefinieerd: 
 
“ onder reclame wordt verstaan iedere mededeling bij de uitoefening van een commerciële, 
industriële of ambachtelijke activiteit of van een vrij beroep ter bevordering van de afzet van 
goederen of diensten, met inbegrip van onroerende goederen, rechten en verplichtingen” 
 
Met de Richtlijn-VR is uiteindelijk het Nederlands burgerlijk wetboek aangepast en is daarin 
gedefinieerd wat onder vergelijkende reclame wordt verstaan en welke voorwaarden daarbij in acht 
dienen te worden genomen. Vergelijkende reclame is volgens art. 6:194a lid 1 BW: 
 
“elke vorm van reclame waarbij een concurrent of de door een concurrent aangeboden goederen of 
diensten uitdrukkelijk of impliciet worden genoemd.” 
 
                                                 
4 J.J.C. Kabel, uitingsvrijheid en absolute beperkingen op handelsreclame (oratie Amsterdam UvA), Deventer: 
Kluwer 1981, p. 1. 
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Een ruime omschrijving, zo blijkt uit de Memorie van Toelichting. Ook de gevallen die op het eerste 
gezicht in het gangbare taalgebruik niet als vergelijkende reclame zijn op te vatten kunnen toch als 
zodanig worden aangemerkt. Dit geldt voor refererende reclame, waarin alleen maar wordt 
verwezen naar een concurrent of diens producten of diensten. Volgens de MvT is refererende 
reclame een vorm van vergelijkende reclame.5 In de literatuur is aanvankelijk de vraag 
opgeworpen of refererende reclame ook een vergelijkend element in zich heeft en of daarmee is 
voldaan aan het bestanddeel voor wat de vergelijking betreft uit art. 6:194a lid 2 BW.6 In ieder 
geval dient vergelijkende reclame volgens de Richtlijn-VR ruim te worden uitgelegd, zoals blijkt uit 
de 6e overweging bij de richtlijn: 
 
“Overwegende dat het wenselijk is te voorzien in een ruim concept van vergelijkende reclame om 
alle vormen van vergelijkende reclame te bestrijken.” 
 
Jurisprudentie van het Europese Hof heeft dit uitgangspunt onderschreven en heeft daarmee een 
bevestigend antwoord gegeven op de vraag of refererende reclame ook als vergelijkende reclame 
is op te vatten, zoals hierna in 2.2.3 zal blijken. Allereerst zal worden ingegaan op de verschillende 
vormen van vergelijkende reclame.  
 
 vormen van vergelijkende reclame 
In de media komen verschillende vormen van vergelijkende reclame voor. Er bestaat een aantal 
categorieën waarbij ik wil beginnen met de bespreking van de klassieke vorm van vergelijkende 
reclame. 
 
De klassieke vorm van vergelijkende reclame betreft individueel vergelijkende reclame. Hierbij 
wordt de naam, het merk of een ander onderscheidingsmiddel van een concurrent daadwerkelijk 
genoemd en vergeleken.7
Twee duidelijke voorbeelden van deze klassieke vorm komen aan de orde in een reclamecampagne 
van Route Mobiel. Route Mobiel is direct na haar oprichting in 2004 een grootschalige landelijke 
reclamecampagne gestart. Deze bestond onder meer uit (kwart)paginagrote advertenties in De 
Telegraaf en in Spits, waarin onder meer te lezen was:  
 
" Op de wegen is er een wisseling van de wacht. (...) Na bijna 60 jaar kunt u nu eindelijk kiezen 
wie u helpt bij pech onderweg. Want er is een nieuwe, snellere en goedkopere pechdienst 
bijgekomen: Route Mobiel. Wij bieden u dezelfde diensten als het Wegenwacht Totaalpakket, maar 
dan voor slechts € 50,- per jaar incl. woonplaatsservice. Naast goedkoper zijn we ook sneller. Zo 
zijn we gegarandeerd binnen 30 minuten ter plaatse. Dit kunnen wij beloven door de 
samenwerking met één van de grootste pechhulpverleners van Europa.(...)" (De Telegraaf, 14 
september 2004) 
 
                                                 
5 TK 2000-2001, 27619, nr. 3. 
6 J. van den Berg & C. Mak, “Vergelijkende reclame”, AA 2000-11, p.898; R.W. de Vrey, ‘vergelijkende 
reclame: de vergelijking opgelost ?’, IER 2001- 4, p. 169. 
7 R.W. de Vrey, ‘vergelijkende reclame: de vergelijking opgelost ?’, IER 2001- 4, p. 169. 
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"42% goedkoper dan de ANWB (...) 
                                                Route Mobiel       ANWB(...)
Woonplaatshulp                          JA                                             NEE 
Inschrijfgeld    ?                         0,-                                             € 3,40 
Jaarpremie    ?                           € 50,-                                        € 82,40* 
* Uitgaande van het Wegenwacht-Totaal pakket, inclusief inschrijfgeld is Route Mobiel 42% 
goedkoper dan de ANWB. " (Spits, 21 september 2004)
 
De ANWB vordert onder andere Route Mobiel te verbieden in haar reclame-uitingen te beweren of 
te suggereren dat haar pechhulpdienstverlening sneller en/of goedkoper is dan die van de ANWB 
Wegenwacht. De rechtbank ’s-Gravenhage is van oordeel dat er sprake is van vergelijkende 
reclame doordat Route Mobiel heeft gesteld sneller en goedkoper te zijn dan de ANWB.8
 
Een variant op de individueel vergelijkende reclame is de anonieme vergelijkende reclame. Het 
merk van de concurrent wordt hierbij niet expliciet genoemd maar de consument zal het anonieme 
product op grond van de omstandigheden van het geval, uiteindelijk juist herleiden tot een bepaald 
product of dienst van de concurrent.9 De vergelijking oogt aanvankelijk anoniem maar blijkt bij 
nader inzien niet anoniem te zijn. In de voornoemde reclamecampagne heeft Route Mobiel 
eveneens van anonieme vergelijkende reclame gebruik gemaakt: 
 
"We waren er later, we zijn er eerder.  
Sinds 1 jaar is er een pechdienst die binnen 30 minuten ter plaatse is. * 
* Route Mobiel is gemiddeld binnen 25 minuten ter plaatse." (De Telegraaf, 12 september 2005)
 
Alhoewel Route Mobiel de ANWB in de reclame-uiting niet expliciet noemt, zal de consument de 
uiting op de ANWB betrekken. De ANWB is namelijk reeds opgericht in 1883 en zij had in 2006 
ruim 4 miljoen leden. De hulpverlening aan automobilisten met autopech werd voor de toetreding 
van Route Mobiel tot deze markt veelal door de ANWB verzorgd. De consument zal de ludieke 
woordspeling van Route Mobiel derhalve als vergelijking met de dienstverlening van de ANWB 
kunnen opvatten.
 
Een andere vorm van vergelijkende reclame betreft de systeemvergelijkende reclame. Hierbij 
wordt het eigen product in algemeen opzicht vergeleken met een ander product van dezelfde soort. 
Het kenmerkende van systeemvergelijking is dat producten uiteindelijk kunnen voorzien in dezelfde 
behoefte maar er een wezenlijk verschil bestaat in de toegepaste technologie of vorm van de 
producten. Het merk of de naam van de concurrent wordt hierbij niet genoemd maar het product of 
de dienst worden vergeleken met (vrijwel) het totale concurrerende aanbod van identieke 
producten of diensten. 
 
                                                 
8 Rechtbank ’s-Gravenhage 25-10-2006, LJN AZ0793 (ANWB/Route Mobiel). 
9 R.W. de Vrey 2001, p. 169. 
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In de zaak Philips/Oral-B10 stelt Philips zich op het standpunt dat sprake is van 
systeemvergelijkende reclame waarbij zij haar eigen nieuwe Sonicare poetssysteem vergelijkt met 
het bestaande systeem van alle overige elektrische tandenborstels, zonder impliciet of expliciet 
naar Oral-B te verwijzen. De voorzieningenrechter is (r.o. 4.3) van oordeel dat er geen sprake is 
van een systeemvergelijking. De elektrische tandenborstels verschillen enkel van elkaar op de 
wijze waarop de respectieve borsteltjes bewegen. Daarnaast is niet duidelijk geworden wat de 
sonische technologie anders maakt dan de technologie van een "gewone" elektrische tandenborstel. 
De rechter is van oordeel dat er geen sprake is van onderscheiden systemen die een min of meer 
objectieve, algemene vergelijking mogelijk maakt.
 
Daarnaast kan sprake zijn van vergelijkende reclame als afweer tegen een eerdere reclame-uiting. 
Bij deze vorm van vergelijkende reclame wordt er door een concurrent gereageerd op een eerdere 
reclame-uiting om daarmee de (onjuiste) beeldvorming over zijn product of dienst bij de 
consumenten te herstellen.11 In de reclame wordt verwezen naar (een element van) de 
voorafgaande reclame-uiting van de concurrent. In een zaak tussen Hans Anders en Pearle heeft 
de rechtbank Utrecht daarover het volgende overwogen.12 Pearle heeft in een reclame gereageerd 
op eerdere reclames van Hans Anders waarin deze bij het publiek reclame heeft gemaakt voor zijn 
goedkope monturen. Pearle heeft reclame gemaakt met een filmpje waarin een bedrijfsbus van 
Hans Anders vol met uitverkoopjes van Pearle wordt geladen. De voorzieningenrechter is van 
oordeel (r.o. 3.19) dat de reclame misleidend is omdat Pearle niet aannemelijk heeft gemaakt dat 
alle tijdens de "uitverkoop van de eeuw" afgeprijsde monturen lager zijn dan de inkoopprijs van 
monturen van Hans Anders. Reclame is slechts toelaatbaar als afweer tegen een eerdere reclame 
indien deze niet een (nieuwe) misleiding in het leven roept.  
 
Naast reclame waarin producten van concurrenten met elkaar worden vergeleken (Route Mobiel is 
sneller en daarmee beter dan de concurrent), bestaat er eveneens reclame waarin de adverteerder 
stelt dat zijn product uniek is of een unieke eigenschap bezit: superlatief reclame. Uitspraken over 
superlatief reclame zijn echter niet consistent.13 In de zaak Gilette/Wilkinson vordert Wilkinson in 
reconventie dat Gilette de reclamemededeling “It’s the closest most comfortable shave ” staakt.14 
De rechter oordeelt dat het gebruik van dergelijke superlatieven in de reclame zodanig is uitgehold 
dat het publiek deze mededeling niet meer als een superioriteitsclaim zal opvatten. De gebruikte 
kwalificaties zullen dus niet als een daadwerkelijke vergelijking maar als een gebruikelijke reclame 
overdrijving opgevat worden. In een zaak tussen Bison en Henkel heeft Henkel de ‘Secondelijm 
Kwast’ van Pattex op de markt gebracht. De verpakking vermeldt de tekst: “the strongest ever”. 
De rechtbank Utrecht (r.o. 4.8) overweegt dat uit vaste rechtspraak volgt dat enige overdrijving 
een reclamebewering nog geen misleidend karakter geeft. Aangezien het publiek bij gebruik van 
superlatieven niet snel geneigd is mededelingen als "the strongest ever" als superioriteitsclaim op 
                                                 
10 Vzr. Rb. Utrecht 15-04-2004, LJN AO7615 (Philips/Oral-B). 
11 R.W. de Vrey 2001, p. 169. 
12 Vzr. Rb. Utrecht 4 januari 2000, LJN: AA4038 (Hans Anders/Pearle).
13 B. Le Poole, vergelijkende reclame, Deventer: Kluwer 2004, p. 61-71. 
14 Vzr. Rb. Utrecht 22-04-2004, LJN AO8083 (r.o. 3.22) (Gilette/Wilkinson). 
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te vatten, zijn ook de uitingen op de verpakking en in de advertorials van de Pattex secondenlijm 
niet misleidend.  
Het Hof Arnhem is daarentegen in de zaak Specsavers/Fielmann van oordeel dat de adverteerder, 
opticien Fielmann, ten aanzien van haar reclamemededeling “Altijd de voordeligste”, het bewijs 
dient te leveren dat haar prijzen altijd de laagste zijn.15 Het Hof overweegt (r.o. 4.3) dat het 
gemiddelde normaal oplettende publiek, dat op zichzelf juist geneigd is prijzen te vergelijken, door 
de claim van Fielmann in de waan wordt gebracht dat zij nooit meer de prijzen van de brillen van 
Fielmann hoeft te vergelijken met prijzen van andere brillen. Deze absolute claim wordt misleidend 
en dus onrechtmatig geoordeeld.  
In de zaak tussen Philips (merk Philips Sonicare) en Procter & Gamble (merk Oral-B) heeft de 
voorzieningenrechter een tweedeling gemaakt tussen verschillende superioriteitsclaims.16 De 
voorzieningenrecht oordeelt dat de claim van Philips dat "klinisch is bewezen dat de Sonicare 
Flexcare meer plaque verwijdert dan andere toonaangevende tandenborstels", misleidend is, omdat 
Philips het bewijs voor de stelling in de procedure niet heeft kunnen leveren. Volgens de 
voorzieningenrechter zijn algemene reclamekreten "nieuwste evolutie in mondverzorging", "nieuwe 
standaard" (r.o. 4.14) en "geavanceerde reinigingstechnologie" (r.o. 6.11, reconventie) wel 
toegestaan en behoeven deze geen bewijs.  
De absolute claim gemaakt met superlatief reclame behoort tot vergelijkende reclame als er op 
grond van de omstandigheden van het geval sprake is van een impliciete vergelijking tussen het 
product van de adverteerder en de producten van directe concurrenten. Maar welke eisen worden 
gesteld aan de vergelijking en wat zijn de overige kenmerken van vergelijkende reclame?
 
 kenmerken van vergelijkende reclame 
Er is sprake van vergelijkende reclame als er op de eerste plaats sprake is van een 
reclamemededeling. Zonder reclamemededeling is er uiteraard ook geen sprake van vergelijkende 
reclame. Elke ‘uiting ter bevordering van de afzet van goederen of diensten’ kan uiteindelijk als 
reclamemededeling worden beschouwd. Maar de vraag is wanneer een dergelijke uiting ook als 
vergelijkende reclame wordt beschouwd. 
 
Om te voldoende aan vergelijkende reclame dient de reclamemededeling ook een zekere 
vergelijking in zich te herbergen. Dit kan heel duidelijk zijn, zoals in de hiervoor aangehaalde 
reclamecampagne van Route Mobiel waarin in de reclamemededeling een vergelijking wordt 
gemaakt tussen de prijzen van haar dienstverlening en een soortgelijke dienstverlening van de 
ANWB, maar de vergelijking is niet altijd zo nadrukkelijk aanwezig. 
 
In de zaak Toshiba/Katun17 heeft het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 
uitgemaakt dat de enkele vermelding van (OEM-)artikelnummers in een catalogus van een 
verkoper van reserveonderdelen en verbruiksartikelen die geschikt zijn voor de producten van een 
fabrikant van apparaten, als vergelijkende reclame kan worden aangemerkt. Het Hof overweegt 
                                                 
15 Hof Arnhem 19-11-2002, IER 2003, 28 (Specsavers/Fielmann).
16 Vzr. Rb. Utrecht 3 december 2007, IER 2008, 23 (E.H. Hoogenraad )(Philips/Oral-B 2).
17 HvJ EG 25 oktober 2001, NJ 2002, 142 (Toshiba/Katun). 
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(r.o. 28) dat reclame, met inbegrip van vergelijkende reclame, in de richtlijn ruim wordt 
gedefinieerd en reclame derhalve ook zeer verschillende vormen kan aannemen. Er is al sprake van 
vergelijkende reclame indien een concurrent of de door een concurrent aangeboden goederen of 
diensten, zij het impliciet, worden genoemd (r.o. 31). In dit verband is het van weinig belang of de 
goederen en de diensten van degene die reclame maakt, worden vergeleken met die van de 
concurrent. Kennelijk kan er sprake zijn van vergelijkende reclame ook al wordt er niet inhoudelijk 
vergeleken. Daarmee eindigt de discussie met een bevestigend antwoord op de vraag of 
refererende reclame ook als vergelijkende reclame is op te vatten. 
 
Verder moet er sprake zijn van een vergelijking ten opzichte van een concurrent. In de Richtlijn-VR 
is een definitie van vergelijkende reclame opgenomen, waaruit blijkt dat het voor vergelijkende 
reclame kenmerkend is dat een concurrent van de adverteerder uitdrukkelijk of impliciet wordt 
genoemd. In de Nederlandse rechtspraak was vergelijkende reclame in het geval er slechts sprake 
was van een impliciete verwijzing naar de concurrent al eerder aanvaard. De Hoge Raad heeft, 
voor de totstandkoming van de Richtlijn-VR, al in de zaak Substral-Pokon uitgemaakt dat er sprake 
kan zijn van vergelijkende reclame zonder dat de concurrent expliciet wordt genoemd.18 Daarbij 
komt het volgens de Hoge Raad aan op de omstandigheid of het publiek de reclameboodschap zal 
betrekken op het product van de concurrent.  
Uit een uitspraak van het HvJ EG in de zaak Veuve Clicquot is duidelijk geworden dat zelfs 
meerdere concurrenten kunnen worden geïdentificeerd doordat er in een vergelijking enkel wordt 
verwezen naar een bepaald soort product.19 De zaak betrof een Belgische bierbrouwer die het 
nieuwe bier “Malheur Brut Réserve” op de markt had gebracht, In de reclame werd de term 
“Champagnebier” door de bierbrouwer gebruikt om te beklemtonen dat het ging om een bier dat 
werd geproduceerd op de wijze van champagne (méthode champenoise)20. Het Hof van Beroep te 
Brussel heeft in een prejudiciële vraag aan de orde gesteld of de definitie van vergelijkende 
reclame reclameboodschappen bestrijkt waarin de adverteerder enkel verwijst naar een soort 
product in die zin dat alle ondernemingen die dit soort product aanbieden kunnen beweren 
daarmee te zijn geïdentificeerd.  
Het HvJ EG overweegt (r.o. 18) dat het loutere feit dat een onderneming in haar reclameboodschap 
uitsluitend verwijst naar een soort product, niet volstaat om deze boodschap bij voorbaat uit te 
sluiten van de werkingssfeer van de richtlijn. Bij een dergelijke boodschap kan sprake zijn van 
vergelijkende reclame voorzover, al is het maar impliciet, een concurrent of zijn goederen of 
diensten kunnen worden geïdentificeerd waarop die reclame concreet betrekking heeft. Daarbij is 
het irrelevant of daardoor meerdere concurrenten kunnen worden geïdentificeerd. Een letterlijke 
vertaling van art. 2 punt 2 uit de Richtlijn-VR, als zou zijn vereist dat slechts één concurrent kan 
worden geïdentificeerd, zou onverenigbaar zijn met de ruime definitie van vergelijkende reclame. 
 
                                                 
18 Hoge Raad 29 maart 1985, BIE 1985, 39 (Substral/Pokon). 
19 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 19 april 2007, IER 2007, 68 (Veuve Clicquot) 
20 Daarover wordt in de Wijnatlas van H. Johnson & J. Robinson op pag. 78 geschreven: ‘Vanwege het 
onmiskenbare succes wordt het champagnerecept veel gekopieerd. Neem pinot noir-, pinot meunier- en 
chardonnay-druiven en verwerk ze met zorg volgens het procédé dat nu de traditionele methode heet (omdat de 
Champenois bezwaar hebben gemaakt tegen het gebruik door anderen van de oude term ‘champagnemethode’)’  
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Maar aan welke voorwaarden dient vergelijkende reclame te voldoen om deze op rechtmatige wijze 
te kunnen gebruiken als marketinginstrument?
 
 Voorwaarden voor vergelijkende reclame 
In art. 6:194a lid 2 BW wordt de geoorloofdheid van vergelijkende reclame, wat de vergelijking 
betreft, aan een achttal cumulatieve voorwaarden verbonden. In deze scriptie wordt onderzoek 
gedaan naar de merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame. Vergelijkende reclame 
mag, wat de vergelijking betreft, er niet toe leiden dat de adverteerder wordt verward met het 
merk van een concurrent (sub d), zich niet kleinerend uitlaten over het merk van een concurrent 
(sub e) en mag geen oneerlijk voordeel opleveren ten gevolge van de bekendheid van een merk 
van een concurrent (sub g). In hoofdstuk 6 zal uitgebreid worden ingegaan op voornoemde 
voorwaarden.  
 
Van de overige voorwaarden is in art 6:194a lid 2 sub a BW als eerste voorwaarde opgenomen dat 
de vergelijking niet misleidend mag zijn. Deze voorwaarde is algemeen geformuleerd en kan nader 
worden ingevuld door de eis van art. 6:194 BW dat de reclamemededeling niet misleidend mag zijn. 
De advocaat-generaal mr. Verkade concludeert daar in de zaak Pretium/KPN21 het volgende over. 
 
‘(4.3) Vergelijkende reclame is geoorloofd, mits wordt voldaan aan de in art. 6:194a BW gestelde 
cumulatieve voorwaarden, waaronder de eis van art. 6:194 BW dat de reclame-uiting niet 
misleidend is. Artikel 6:194 BW geeft in een niet uitputtende lijst van verschillende aspecten aan 
wanneer en in welk opzicht een openbaar gemaakte mededeling als misleidend kan worden 
gekwalificeerd, maar geeft geen criterium voor het antwoord op de vraag wanneer van misleiding 
moet worden gesproken. Daaromtrent is wel een belangrijke (bij mijn weten in de literatuur niet 
betwiste) aanwijzing te vinden in de parlementaire geschiedenis: 'misleidend kan de reclame [...] 
worden wanneer deze zodanige onwaarheden of halve waarheden bevat dat het publiek in goed 
vertrouwen afgaat op de juistheid van de gedane mededeling en als gevolg daarvan bijvoorbeeld 
tot aankoop van de aangeprezen goederen overgaat'.’  
 
Voornoemde procespartijen hebben eerder een zaak voorgelegd aan voorzieningenrechter van de 
rechtbank Haarlem.22 Dit betrof een van de eerste zaken over vergelijkende reclame na 
inwerkingtreding van art. 6:194a BW. De onrechtmatigheid van de reclamemededeling in een 
paginagrote advertentie met teksten als “ Nederland moet weten wat KPN niet wil vertellen ” en 
“ KPN DURFT VERGELIJK MET PRETIUM TELECOM NIET AAN ” is in deze zaak volgens de rechtbank 
gelegen in de omstandigheid dat niet alle relevante gegevens bij de reclame zijn weergegeven. De 
rechtbank overweegt dat de prijs, voor telecomdiensten nagenoeg de enige variabele, op schier 
eindeloos verschillende manieren kan worden gedifferentieerd. Daarbij zal het een gebruiker over 
het algemeen zeer veel moeite kosten om in zijn of haar geval het resultaat van de verschillen in 
de tarieven van de diverse aanbieders zelf te achterhalen. Gelet op het ontbreken van alle 
                                                 
21 Hoge Raad 23 november 2007, LJN BB5073 (Pretium/KPN). 
22 Rechtbank Haarlem 3 mei 2002, LJN AE2465 (KPN/Pretium).
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relevante gegevens komt de rechtbank tot de slotsom dat de in de advertentie opgenomen 
tarievenvergelijking als misleidend moet worden aangemerkt. 
 
In vergelijkende reclame moeten volgens art.6:194a lid 2 sub b BW goederen of diensten met 
elkaar worden vergeleken die in dezelfde behoeften voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd. 
In de Nederlandse rechtspraak is aan deze voorwaarde getoetst in de zaak GSK/Pronova. GSK 
bestrijdt de reclame van Provona voor een koortslippencrème, en stelt dat de beide producten niet 
in dezelfde behoefte voorzien omdat Zovirax (van GSK) een geneeskundige werking heeft en 
Prevner (van Provona) een preventieve, waardoor de vergelijking mank gaat en niet is voldaan aan 
art. 6:194a lid 2 sub b BW (vergelijking van goederen die in dezelfde behoeften voorzien of voor 
hetzelfde doel zijn bestemd). De voorzieningenrechter is van oordeel, dat de beide producten wel 
in dezelfde behoefte voorzien (namelijk de behandeling van een koortslip), ondanks dat Zovirax 
voornamelijk een geneeskundige werking claimt en Prevner voornamelijk een preventieve.23
 
In de zaak Veuve Clicquot24 is aan de orde gekomen in hoeverre de concurrentieverhouding tussen 
de adverteerder en de in de reclameboodschap genoemde concurrent bij voornoemde voorwaarde 
(sub b) een rol speelt. Het HvJ EG overweegt (r.o. 27 en 28) dat een kenmerkend element van 
vergelijkende reclame is dat een concurrent of de door een concurrent aangeboden goederen of 
diensten wordt genoemd. De hoedanigheid van “concurrerende ondernemingen” berust per 
definitie op de substitueerbaarheid van de goederen of diensten die deze ondernemingen op de 
markt aanbieden. Juist om die reden dient er sprake te zijn van goederen of diensten die in 
dezelfde behoefte voorzien of voor hetzelfde doel zijn bestemd. De beoordeling van de mate van 
substitueerbaarheid moet volgens het Hof worden verricht door de nationale rechterlijke instanties 
tegen de achtergrond van de doelstellingen van de richtlijn. Vergelijkende reclame draagt ertoe bij 
dat de voordelen van de verschillende vergelijkbare producten objectief worden belicht. Daarnaast 
wordt de concurrentie tussen de leveranciers in het belang van de consument gestimuleerd. Om te 
bepalen of er een concurrentieverhouding bestaat tussen de adverteerder en de in de 
reclameboodschap genoemde onderneming, moet er volgens het HvJ EG (r.o. 42) rekening worden 
gehouden met de huidige marktsituatie en consumptiegewoonten, alsmede met de mogelijke 
ontwikkeling ervan, het gedeelte van het communautaire grondgebied waar de reclame wordt 
verspreid, en met de bijzondere kenmerken van het product dat de adverteerder wil promoten en 
het imago dat hij eraan wenst te geven. Voormelde factoren zijn relevant omdat de onderlinge 
verwisselbaarheid van producten in wezen berust op de aankoopbeslissingen van de consumenten.  
 
Vergelijkende reclame moet volgens art. 6:194a lid 2 sub c BW op objectieve wijze een of meer 
wezenlijke, relevante, controleerbare en representatieve kenmerken van deze goederen en 
diensten, zoals de prijs, met elkaar vergelijken. In de zaak Veuve Clicquot heeft het HvJ EG (r.o. 
34) opgemerkt dat de voordelen van de verschillende vergelijkbare producten objectief moeten 
worden belicht. Het is vaste rechtspraak dat de conclusie waartoe de vergelijkende reclame leidt, 
                                                 
23 Vzr Rb. Arnhem 26 april 2007, IER 2007, 89 (GSK/Pronova).
24 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 19 april 2007, IER 2007, 68 (Veuve Clicquot) 
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gesteund moet worden door een rationele afweging.25 Met andere woorden, de feitelijkheden 
waarop de vergelijkende reclame is gebaseerd dienen correct te zijn. In hoofdstuk 6.3 zal bij de 
bespreking van het onderwerp over humor in vergelijkende reclame, nader worden ingegaan op de 
vraag in hoeverre een vergelijking op zakelijke wijze neutraal tot uitdrukking dient te worden 
gebracht en hoe zich dit verhoudt tot de presentatie van de reclamemededeling. 
 
Tenslotte bepalen de voorwaarde van art. 6:194a lid 2 sub f en h BW respectievelijk dat voor 
producten met een benaming van oorsprong de vergelijking in elk geval betrekking dient te hebben 
op producten met dezelfde benaming (sub f) en de vergelijking goederen of diensten niet mag 
voorstellen als een imitatie of namaak van goederen of diensten met een beschermd merk of 
beschermde handelsnaam (sub h). Ik wil volstaan met het noemen van deze voorwaarden. Er is 
nauwelijks rechtspraak over deze voorwaarden.   
 
 Conclusie 
Vergelijkende reclame is een vorm van reclame waarbij de goederen of diensten van een 
concurrent uitdrukkelijk of impliciet worden genoemd. Zowel de wetsgeschiedenis als de 
jurisprudentie bepalen dat vergelijkende reclame ruim moet worden opgevat. Met de uitspraak van 
het HvJ EG in de zaak Toshiba-Katun is uitgemaakt dat het voor vergelijkende reclame zelfs van 
weinig belang is of de goederen en de diensten van degene die reclame maakt, inhoudelijk worden 
vergeleken met die van de concurrent. Een concurrentieverhouding tussen adverteerder en 
concurrent is voor vergelijkende reclame wel een vereiste. Het HvJ EG heeft geoordeeld dat een 
concurrentieverhouding al kan bestaan als de goederen of diensten van de adverteerder en 
concurrent in voldoende mate substitueerbaar zijn. Daarnaast moet worden voldaan aan de 
voorwaarden voor vergelijkende reclame als genoemd in art. 6:194a lid 2 BW. Wat betreft de vraag 
wanneer vergelijkende reclame wordt ingezet, valt het in de praktijk op dat vergelijkende reclame 
veelal wordt gebruikt om een nieuwe speler of een nieuw product in een reeds bestaande markt bij 
het publiek bekend te maken. 
 
In het volgende hoofdstuk zal worden ingegaan op de totstandkoming van art. 6:194a BW. 
Daarnaast zal worden onderzocht hoe de rechtspraak in het verleden, voor de inwerkingtreding van 










                                                 
25 Hof Arhem 20 maart 2007, IER 2007, 54 (r.o. 4.2) (UPC/KPN). 
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3. Geschiedenis en rechtsvergelijking 
 
3.1 Geschiedenis van merkgebruik in vergelijkende reclame in Nederland 
Specifieke wetgeving op het terrein van de vergelijkende reclame bestaat in Nederland nog maar 
betrekkelijk kort. Nederland kent, net als andere Europese landen, geen reclametraditie waarin 
vergelijkende reclame een bekend fenomeen is. De laatste jaren is de hoeveelheid zaken in de 
rechtspraak waarin vergelijkende reclame (zijdelings) aan de orde is geweest toegenomen.  
Heeft de Nederlandse rechtspraak zich ook al in de periode voor de omzetting van de Richtlijn-VR 
in afdeling 4 van het 6e boek van het BW gebogen over vergelijkende reclame en merkgebruik in 
vergelijkende reclame?  
 
Een van de eerste uitspraken over merkgebruik in vergelijkende reclame betreft een uitspraak van 
de rechtbank Rotterdam uit 1929. In deze zaak produceert en verhandelt de firma Van Bohemen & 
Co een geneesmiddel.26 Zij verpakt haar product in kartonnen tubes met daarop vermeld: 'Spiran 
werkt beter als Asperin'. De merkhouder Asperin maakt bezwaar. Volgens de rechtbank is er geen 
sprake van merkinbreuk, maar mag de producent van het nieuwe merk het bekende merk Aspirine 
niet gebruiken als ladder om op te klimmen tot de gunst van het publiek. Daarbij eist het 
handelsverkeer volgens de rechtbank dat een nieuwe producent dezelfde moeizame weg gaat als 
die de fabrikant van een merk, die de gunst van het publiek heeft verworven, heeft moeten 
bewandelen. 
 
In een iets minder ver verleden heeft de Hoge Raad zich in de zaak Substral/Pokon uitgelaten over 
de toelaatbaarheid van vergelijkende reclame. 27 In deze zaak ging het om de rechtmatigheid van 
een televisie reclamespot waarin –kortgezegd- Substral haar fles plantenvoeding vergelijkt met een 
anonieme andere fles. De gesproken conclusie in de commercial luidt dat de consument bij gebruik 
van het middel van Substral minder nodig heeft en het product dus langer meegaat. Marktleider 
Pokon voert aan dat de reclamemededeling onrechtmatig is. De Hoge Raad is van oordeel (r.o. 3.3) 
dat voor de vraag of mededelingen bij vergelijking met een anoniem product mede betrekking 
hebben op het product van de concurrent, niet beslissend is of het publiek het anonieme product 
voor dat van die concurrent zal houden, maar dat het aankomt op de omstandigheid of het publiek 
de reclamemededeling zal betrekken op het product van de concurrent. Daarmee kan er dus 
sprake zijn van vergelijkende reclame zonder dat de concurrent expliciet wordt genoemd. 
Daarnaast is in het arrest vooropgesteld dat bij de beoordeling van de in de concurrentiestrijd 
gedane mededelingen, in de eerste plaats moet worden onderzocht of die mededelingen (mede) 
betrekking hebben op het product van een concurrent, dan wel (enkel) op het eigen product. Als de 
reclame niet alleen het eigen product betreft maar deze wordt gesteld naast en er reeds daardoor 
wordt vergeleken met het soortgelijke product van een concurrent, moet er bij de beoordeling van 
de rechtmatigheid van de reclamemededeling rekening worden gehouden met de belangen van de 
consument alsmede normen die de bewuste concurrenten beschermen tegen aantasting van, of de 
aanhaking aan de reputatie van hun eigen overeenkomstige producten. De Hoge Raad oordeelt 
                                                 
26 Rechtbank Rotterdam 25 januari 1929, NJ 1929, p. 1077 (Asperin/Spiran). 
27 Hoge Raad 29 maart 1985, BIE 1985, 39 (Substral/Pokon). 
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daarmee aldus dat er strengere normen gelden voor vergelijkende reclame en houdt in dat kader 
zowel rekening met de belangen van de consument als de concurrent. 
 
De Nederlandse rechter heeft in de periode 1988-1998, voor de totstandkoming van de Richtlijn-VR, 
in –lagere- jurisprudentie het gebruik van het merkrecht van de concurrent in vergelijkende 
reclame regelmatig als merkinbreuk opgevat. 
 
De president van de rechtbank Breda heeft zich in 1988 in de zaak Durex tegen Classic in kort 
geding uitgelaten over merkgebruik in prijsvergelijkende reclame tussen Durex en Sensilube 
enerzijds en Classic en Sensatine anderzijds.28 Classic heeft in de reclame de woorden "geen 
Durex" gebruikt, gevolgd door een opsomming van de kwaliteiten van de Classic-condoom. 
Daarover heeft de rechtbank overwogen dat wat er ook zij van de vraag of onder omstandigheden 
bij zuivere vergelijkende reclame het vermelden van het merk van de concurrent geoorloofd kan 
zijn, hetgeen de rechtbank op zich reeds discutabel acht, in ieder geval moet zijn voldaan aan de 
voorwaarde dat voor een zodanige vermelding een geldige reden bestaat. Dat is hier niet het geval: 
de reclame van Classic, gericht op haar inkoopprijzen, had even effectief kunnen zijn indien zij haar 
afnemers in algemene bewoordingen tot margevergelijking had aangespoord. De rechtbank beslist 
dat het noemen van het merk Durex voor het voeren van zuiver vergelijkende reclame volstrekt 
overbodig was en daarom onrechtmatig jegens Durex. 
 
De president van de rechtbank ‘s-Gravenhage heeft zich in 1993 uitgelaten over merkgebruik bij 
prijsvergelijking tussen de producenten van matrassen DFC (rechthebbende op het woordmerk 
TEMPUR) en Sandee.29 DFC zet haar producten voornamelijk af door tussenkomst van 
fysiotherapeuten, aan wie zij voorlichtingsmateriaal toezendt onder andere bestaande uit een 
prijsvergelijking van de DFC TEMPUR matrassen en haar eigen product. De president beslist dat het 
gebruik van het merk DFC Tempur door Sandee, ook indien het beperkt is gebleven tot gebruik ten 
behoeve van prijsvergelijking met zijn eigen product, een inbreuk vormt op het exclusieve recht 
van DFC. Prijsvergelijkende reclame door een concurrent kan volgens de president van de 
rechtbank niet worden begrepen als geldig gebruik van het merk van een ander. 
 
Toch zijn er ook uitspraken waarin het noemen van het merk van een ander toelaatbaar werd 
geacht, maar deze uitspraken hadden vooral betrekking op zuiver refererend merkgebruik. Zo is 
het Hof ’s-Gravenhage in de zaak Alfa-Lavall/Feldmuhle van oordeel dat het aanbrengen van het 
merk van een ander op de eigen waar niet onrechtmatig is indien het bij het publiek louter als 
nuttige gebruiksaanwijzing overkomt. 30 In de zaak EasyClick patronensysteem overweegt het Hof 
Amsterdam dat merkgebruik in refererende reclame de functie kan hebben dat de adverteerder 
daarmee de toepassingsmogelijkheden van haar product aangeeft.31
 
                                                 
28 Rechtbank Breda 21 oktober 1988, BIE 1990,5 (Durex/Classic). 
29 Vzr. Rb. ‘s-Gravenhage 9 augustus 1993, BIE 1994, 115 (DFC/Sandee).
30 Hof ‘s-Gravenhage 17 februari 1982, BIE 1983, 82 (Alfa-Lavall/Feldmuhle). 
31 Hof Amsterdam 12 december 1996, BIE 1998, 75 (r.o. 4.31) (EasyClick). 
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In de periode na de totstandkoming van de Europese Richtlijn-VR, grofweg tussen 1997 en 2000, 
wordt merkgebruik in vergelijkende reclame in toenemende mate vaker toegestaan.32 Op dat 
moment is de Richtlijn-VR nog niet omgezet naar Nederlands recht. In de uitspraken wordt middels 
een richtlijnconforme uitleg, veelal direct gerefereerd aan de op dat moment nog niet in het BW 
omgezette Richtlijn-VR. Toch zijn er in deze periode ook uitspraken waarin merkgebruik in 
vergelijkende reclame aan de hand van de Richtlijn-VR verkeerd wordt uitgelegd.33  
 
3.2 Europa voor de totstandkoming van de Richtlijn-VR 
In de periode voorafgaande aan de totstandkoming van de Richtlijn-VR wordt verschillend 
omgegaan met de beoordeling van de toelaatbaarheid van vergelijkende reclame. In Europa 
variëren de rechtstelsels tussen een absoluut verbod en het geoorloofd zijn van vergelijkende 
reclame. 
Landen met een principieel verbod waren België, Frankrijk en Duitsland. In de landen Engeland, 
Ierland, (vanaf 1986) Zwitserland en (vanaf 1988) Oostenrijk achtte men vergelijkende reclame 
toelaatbaar.34  
 
Zowel in België als Frankrijk werd vergelijkende reclame niet toegestaan omdat dit denigrerend 
was en men zich daarnaast niet over een concurrent mocht uitlaten. Beide landen kenden de 
uitzondering op het verbod indien de concurrenten niet te individualiseren waren.35 Met de 
kanttekening dat vergelijkende reclame in Duitsland oorspronkelijk was toegestaan, is in nawerking 
van een uitspraak van het Reichsgericht uit de jaren dertig een algemeen verbod ontstaan 
gebaseerd op paragraaf 1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).36
 
In Engeland gold aanvankelijk het in de Trade Marks Act 1938 geformuleerde verbod (met enkele 
minimale uitzonderingsmogelijkheden) op het gebruik van het (geregistreerde) handelsmerk van 
een concurrent in vergelijkende reclame. Hier lag het idee aan ten grondslag dat een adverteerder 
zich niet mag verrijken aan de opgebouwde reputatie van een concurrerend merk. In de praktijk is 
nauwelijks beroep gedaan op het verbod omdat advocaten in de veronderstelling waren dat de 
rechter genoemde wetsbepaling in een procedure buiten spel zou zetten. 37 Na een jarenlange 
discussie werd vergelijkende reclame uiteindelijk indirect toegestaan op grond van sectie 10 van de 
Trade Marks Act 1994 Act (opvolger van de Trade Marks Act 1938). De adverteerder die van 
vergelijkende reclame gebruik heeft gemaakt en van merkinbreuk werd beschuldigd kon zich 
verweren met sectie 10 indien hij kon aantonen dat: 
 
(i) the trade mark is used for the purpose of identifying goods or services as those of the proprietor 
or a licensee; 
(ii) the use is in accordance with ‘honest practices in industrial and commercial matters’; or, 
                                                 
32 Bijvoorbeeld: Vzr. Rb. Amsterdam 2 december 1999, IER 2000, 15 (r.o. 5 t/m 13) (Euronet/XS4ALL) en Hof 
Amsterdam 25 maart 1999, IER 1999, 38 (r.o. 4.30) (Busch/Vacuum Parts). 
33 Vrz. Rb. ’s-Gravenhage 14 januari 1998, BIE 1999, 55 (r.o. 10) (Ferring/Serono). 
34 R.W. Holzhauer, Ontoelaatbare reclame, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 118. 
35 zogenaamde superlatiefreclame, zie hoofdstuk 2.2.2 
36 Reichsgericht, GRUR 1931, p. 1299 
37 Holzhauer 1994, p. 123. 
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(iii) the use does not ‘without due cause, take unfair advantage of, and is not detrimentalt to, the 
distinctive character or repute of the mark .’ 
 
De eerste voorwaarde, gebruik van het merk om de goederen of diensten van de merkhouder te 
kunnen identificeren, behoeft weinig uitleg. In vergelijkende reclame wordt het merk van de 
concurrent immers juist gebruikt om te verwijzen naar de producten of diensten van de concurrent. 
Een letterlijke vermelding van het merk is niet vereist, ook als het merk van de concurrent wordt 
afgekort is aan de eerste voorwaarde voldaan. Een en ander is uitgemaakt in een zaak van British 
Airways tegen Ryanair uit 2001 waarbij de gemiddelde consument volgens het High Court of 
Justice de diensten van British Airways kon afleiden uit de door Ryanair geplaatste advertentie 
‘Expensive BA’.38 Aan de tweede voorwaarde, eerlijk commercieel gebruik, is niet voldaan als de 
reclamemededeling misleidend is. Dit is afhankelijk van de relevante feiten en omstandigheden van 
het geval waarbij de beoordeling plaatsvindt vanuit het perspectief van de redelijke consument. 
Ten aanzien van de derde voorwaarde is in de zaak Barclays Bank/RBS Advanta uitgemaakt dat 
deze voorwaarde niets toevoegt aan de eerste twee criteria. Ook aan de derde voorwaarde wordt 
namelijk invulling gegeven door te beoordelen of de reclamemededeling al dan niet misleidend is.39   
 
In de Europese rechtssystemen verschilden de wettelijke bepalingen betreffende vergelijkende 
reclame dus sterk van elkaar. In de Richtlijn-MR was al aangegeven dat na de harmonisatie van de 
nationale bepalingen inzake bescherming tegen misleidende reclame in een tweede stadium, op 
basis van passende voorstellen van de Commissie, zo nodig de vergelijkende reclame moet worden 
geregeld. Het is aannemelijk dat de totstandkoming van de Richtlijn tegen misleidende reclame ook 
de discussie over vergelijkende reclame heeft aangewakkerd.  
 
Maar waren er binnen specifieke Europese landen ook ontwikkelingen die mogelijk mede hebben 
geleid tot instemming met en totstandkoming van de Richtlijn-VR? 
 
Men zou verwachten dat de landen waar een absoluut verbod gold voor vergelijkende reclame 
weerstand zouden hebben tegen een richtlijn waarin vergelijkende reclame (onder voorwaarden) 
werd toegestaan. Hiervoor zijn België, Frankrijk en Duitsland al genoemd als landen waar min of 
meer een absoluut verbod gold, zij het dat er zeer beperkte uitzonderingssituaties mogelijk waren. 
Voor België gold dat er in 1991 een nieuwe Wet op de Handelspraktijken is uitgevaardigd waarin 
het verbod op vergelijkende reclame is behouden. De Belgische Raad voor het Verbruik wilde dat 
vergelijkende reclame werd toegestaan. In het parlementaire jaar van 1986 tot en met 1987 is in 
de Senaat een regeringsamendement ingediend dat ertoe strekte vergelijkende reclame onder 
strikte voorwaarden toe te laten, maar dat is gesneuveld.40 Pas na de Richtlijn-VR is art. 23bis 
betreffende vergelijkende reclame aan de Wet Handelspraktijken en voorlichting en bescherming 
van de consument toegevoegd. 
                                                 
38 High Court of Justice, Chancery Division, 5 december 2000.   
39 L. Bently & B. Sherman, Intellectual Property Law, New York: Oxford University Press 2004, p.916-919. 
40 Gedr. St., Senaat, 1986-1987, nr. 464/2, 78-84 en 290 
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In Frankrijk waren de consumentenorganisaties voorstander van een liberalere opstelling jegens 
vergelijkende reclame. Dit heeft geresulteerd in de wet nr. 92.60 van 18 januari 1992 (la loi 
renforçant la protection des consommateurs) waarin vergelijkende reclame onder bepaalde 
voorwaarden werd toegestaan. Aan deze wet ligt het versterken van de positie van consumenten 
ten grondslag. Vergelijkende reclame dient enerzijds ter verbetering van informatie aan 
consumenten, anderzijds worden daarmee vaste regels voor mededinging gecreëerd. In art. 10 lid 
1 is bovendien bepaald dat het merk van een ander in vergelijkende reclame betreffende goederen 
of diensten, genoemd mag worden mits de reclame geen verwarring wekt en beperkt blijft tot een 
objectieve vergelijking terzake van wezenlijke, kenmerkende, belangrijke en aantoonbare 
eigenschappen van waren of diensten of daarmee in de markt aanwezige prestaties.41
In Duitsland gold een verbod op vergelijkende reclame gebaseerd op paragraaf 1 van het Gesetz 
gegen den unlauteren Wettbewerb van 7 juni 1909 (wet tegen oneerlijke mededinging; hierna: 
UWG). Dit artikel bepaalt dat een ieder die in het handelsverkeer voor concurrentiedoeleinden in 
strijd met de goede zeden handelt, in rechte kan worden aangesproken tot het staken van die 
handelingen alsmede tot betaling van schadevergoeding. Het was vaste rechtspraak van het 
Bundesgerichtshof (Duitsland) dat een onderneming die haar eigen goederen vergelijkt met die van 
een concurrent, in beginsel in strijd met de goede zeden in de zin van § 1 UWG handelt.42 In de 
loop van tijd zijn mede ten gevolge van de behoefte aan meer consumenten- bescherming, steeds 
meer uitzonderingen geformuleerd op het verbod. De vergelijking waarvoor een 
rechtvaardigingsgrond bestaat (‘hinreichende Veranlassung’) is een uitzondering waarmee het 
consumentenbelang werd behartigd. Vanaf medio jaren tachtig is in Duitsland een tendens 
waarneembaar om bij de beoordeling van vergelijkende reclame steeds meer richting algemeen 
misleidende reclame op te schuiven.43 Het verbod van vergelijkende reclame waarop 
uitzonderingen mogelijk zijn werd vervangen door een systeem waarin werd toegestaan het 
product van een concurrent te vergelijken met het eigen product en daarop kritiek uit te oefenen. 
Een en ander gold alleen wanneer er voldoende grond aanwezig was voor een individuele 
vergelijking (waaronder in ieder geval de oude uitzonderingsgevallen vallen) en de kritiek niet de 
grenzen van het noodzakelijke zou overschrijden.44
Op grond van het vorenstaande wordt duidelijk dat in de landen waar vergelijkende reclame 
aanvankelijk niet was toegestaan, het consumentenbelang ervoor heeft gezorgd dat de rechtssfeer 
‘ nee, tenzij’ werd vervangen door ‘ja, mits’. Europa heeft zich in de loop van de tijd, voorafgaande 
aan de totstandkoming van de Richtlijn-VR, dus een meer gematigdere houding aangemeten ten 




                                                 
41 une comparaison objective qui ne peut porter que sur des caractéristiques essentielles, significatives, 
pertinentes et vérifiables de biens ou services de même nature et disponibles sur le marché. 
42HvJ EG 25 oktober 2001, NJ 2002, 142 (r.o. 10) (Toshiba/Katun). 
43 Holzhauer 1994, p. 121. 
44 Holzhauer 1994, p. 122. 
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3.3 Omzetting Richtlijn-VR naar het Nederlandse recht 
Geleidelijk ontstond er in Europa een meer gematigde houding ten aanzien van vergelijkende 
reclame. Toch bestonden er tussen de verschillende Europese landen nog steeds verschillen in 
rechtspraak en regelgeving. De Europese Commissie, een EG-instelling, heeft dit destijds 
geconstateerd. De Europese Commissie was van mening dat de voorwaarden voor het gebruik van 
vergelijkende reclame in de lidstaten geharmoniseerd dienden te worden. Daardoor konden de 
consumenten zoveel mogelijk profijt trekken van de interne markt omdat reclame als een zeer 
belangrijk middel werd gezien om overal in de Gemeenschap voor alle goederen en diensten reële 
afzetmogelijkheden te scheppen. De Europese Commissie vond in dat kader dat de basisbepalingen 
die de vorm en inhoud van reclame regelden, uniform moesten zijn.45
 
In een Richtlijn zouden bepalingen betreffende vergelijkende reclame worden opgenomen die in 
heel Europa toegepast moesten worden, maar welke juridische basis heeft een Europese richtlijn? 
Binnen het EG-verdrag hebben de instellingen bevoegdheden gekregen om via algemene regels 
normen te stellen voor lidstaten of de burgers binnen lidstaten. Voor het stellen van de algemene 
regels hebben de EG-instellingen verschillende instrumenten tot hun beschikking, die in artikel 249 
van het EG-verdrag worden genoemd. Artikel 249 EG-verdrag bepaalt dat richtlijnen besluiten zijn 
die niet rechtstreeks verbinden, maar slechts verbinden ten aanzien van het te bereiken resultaat 
voor elke lidstaat waarvoor zij zijn bestemd. Het wordt aan de nationale instanties binnen de 
lidstaten overgelaten om de vorm en middelen te kiezen waarmee dat resultaat kan worden 
bereikt.46 Aan de lidstaten wordt dus een zekere ruimte gelaten om de inhoudelijke bepalingen uit 
de richtlijn op een door de lidstaat passend geachte wijze binnen haar wettelijke structuur op te 
nemen. 
 
Bij de totstandkoming van de Richtlijn-VR heeft het belang van de consument voorop gestaan. 
Daarnaast heeft de Commissie overwogen dat vergelijkende reclame een stimulans kan vormen 
voor de concurrentie tussen de leveranciers van goederen en diensten. Uiteindelijk is op 6 oktober 
1997 de Richtlijn-VR vastgesteld. Gevolg van de richtlijn was dat alle lidstaten van de Europese 
Unie hun wetgeving op het gebied van vergelijkende reclame uiterlijk in april 2000 geharmoniseerd 
moesten hebben. In Nederland heeft de Richtlijn-VR in oktober 2000 geleid tot aanpassing van 
artikel 14 Reclamecode. Met de doorvoering naar het Burgerlijk Wetboek heeft het langer geduurd. 
In plaats van 23 april 2000 heeft het uiteindelijk tot 12 april 2002 geduurd waarop het Nederlandse 
Burgerlijk Wetboek (BW) is uitgebreid met artikel 6:194a BW. De tekst komt vrijwel overeen met 
art. 14 Reclamecode en artikel 3 bis van de Richtlijn. In het volgende hoofdstuk zal worden 
ingegaan op enkele uitgangspunten van het merkenrecht. Wat is de wisselwerking tussen het 
merkenrecht en vergelijkende reclame? In vergelijkende reclame wordt het merk van een 




                                                 
45 uit de considerans bij de richtlijn-VR 
46 P. Eijlander & W. Voermans, Wetgevingsleer, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p.113 
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3.4 Conclusie 
In het verleden voorafgaand aan de Richtlijn-VR bestonden er tussen Europese landen verschillen 
in rechtspraak en regelgeving inzake vergelijkende reclame. De Europese Commissie, een EG-
instelling, heeft dit destijds geconstateerd en was van mening dat de voorwaarden voor gebruik 
van vergelijkende reclame in de lidstaten geharmoniseerd dienden te worden. Uiteindelijk is op 6 
oktober 1997 de Richtlijn-VR vastgesteld. Daarmee was de Europese consument in heel Europa 
verzekerd van dezelfde materiële bepalingen. Het consumentenbelang heeft bij de totstandkoming 
van de Richtlijn-VR ook voorop gestaan. Een positieve invloed van de richtlijn-VR op de 
concurrentie tussen de leveranciers van goederen en diensten was een bijkomstig maar 
ondergeschikt aspect. Al met al heeft de richtlijn-VR ervoor gezorgd dat de rechtssfeer ten aanzien 
van vergelijkende reclame van ‘ nee, tenzij’ werd vervangen door ‘ja, mits’. In Nederland heeft de 
Richtlijn-VR in oktober 2000 gezorgd voor een aanpassing van art. 14 Reclamecode. Daarnaast is 
op 12 april 2002 het Burgerlijk Wetboek uitgebreid met art. 6:194a BW. De tekst komt vrijwel 
overeen met art. 14 Reclamecode en artikel 3 bis van de Richtlijn. In het volgende hoofdstuk zal 
worden ingegaan op enkele uitgangspunten van het merkenrecht. Wat is de wisselwerking tussen 
het merkenrecht en vergelijkende reclame? In vergelijkende reclame wordt het merk van een 
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4 Het merkenrecht 
 
4.1 Inleiding 
‘Later is het merk mij nog meer gaan opvallen. Vanwege de grote en opvallende reclames in 
kranten en tijdschriften. Nog weer later kwamen daar zelfs televisie- en bioscoopreclames bij. Dure 
reclames. Reclames met skiërs en snowboarders die per helikopter naar afgelegen bergtoppen 
vervoerd werden en dan stoer naar beneden gleden. Daar zetten ze hun dure zonnebrillen af en 
namen ze een kauwgompje. Waar worden die helikopters, zonnebrillen en camerateams van 
betaald ? vroeg ik mij af. …Mochten de Sportlife-commercials u niet bekend voorkomen dan kent u 
het merk vermoedelijk wel van de protserige verpakkingen vlak voor de kassa in de supermarkt; u 
kunt ze niet missen. Terwijl de PK-kauwgom van mijn vader in een klein en onopvallend 
balkvormig pakje zat dat je gemakkelijk in je zak kon stoppen, …Hoe kunnen de kosten voor die 
luxe verpakking en die dure reclames eigenlijk opgebracht worden? vroeg ik mij af. Daar betaalt u 
dus voor. Als u Sportlife koopt, koopt u geen kauwgom maar reclame. En waarom koopt u Sportlife 
in plaats van andere kauwgom? Omdat u Sportlife kent van de reclame’47
 
Een mooi stukje over reclame en merken geschreven door Bas Haring. In het stukje worden twee 
verschillende kauwgommerken belicht. Beide merken horen bij het zelfde soort product. Toch is er 
een verschil in merkbeleving door consumenten. In dit hoofdstuk wordt op het merkrecht ingegaan 
voor zover dit betrekking heeft op merkgebruik binnen vergelijkende reclame. Enkele zuiver 
merkenrechtelijke begrippen behoeven namelijk uitleg alvorens de rechtmatigheid van het gebruik 
van het merk van een concurrent in vergelijkende reclame, kan worden onderzocht. In de 
jurisprudentie over de merkenrechtelijke voorwaarden voor vergelijkende reclame kunnen wellicht 
overwegingen voorkomen met een oorspronkelijk merkenrechtelijke achtergrond. Daarnaast is het 
interessant om beide regimes uiteindelijk globaal met elkaar te vergelijken om overeenkomsten in 
de jurisprudentie te kunnen achterhalen.  
 
4.2 Vestiging van het merkrecht 
De wettelijke regeling van merken is sinds 1 september 2006 te vinden in het Benelux- Verdrag 
over de Intellectuele Eigendomsrechten (hierna: BVIE). Daarvoor was de regeling opgenomen in de 
Eenvormige Beneluxwet op de merken (BMW). Inhoudelijk zijn er geen nieuwe artikelen 
opgenomen. 
 
Een merkrecht wordt volgens art. 2.2 BVIE verkregen door inschrijving van het merk, waarvan een 
depot is verricht binnen het Benelux gebied of bij het Internationaal Bureau. Het ingeschreven 
merk geeft de houder een uitsluitend recht dat ingezet kan worden tegen aantasting van het merk 
in zijn functies. Hieruit blijkt dat er sprake is van een attributief stelsel: het recht op een merk 
wordt verkregen door de inschrijving van het merk bij een daartoe aangewezen overheidsinstantie 
(dit in tegenstelling tot het declaratieve stelsel, volgens welke een merkrecht zou worden 
                                                 
47 B. Haring, Voor een echt succesvol leven, Amsterdam: Nijgh & Van Ditmar 2007, p. 33-34. 
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verkregen door het eerste gebruik, zonder dat enige formaliteit is vereist).48 In de handhaving van 
het merkrecht kan de merkhouder optreden tegen de aantasting van het merk in zijn functies, 
maar wat zijn de functies van een merk? 
 
4.3 Functies van het merk 
Om bij het voorbeeld uit de inleiding van dit hoofdstuk te blijven: mensen kopen een pakje 
kauwgom van het merk Sportlife omdat ze dit merk kennen. Herkenning en in feite de identificatie 
van het product van een bepaalde producent, is de basisfunctie van het merkrecht. Dit kan worden 
afgeleid uit art. 2.1 BVIE, de basisfunctie van een merk is het onderscheiden van waren of diensten 
van een onderneming. Het is niet noodzakelijk dat de consument weet van welke specifieke 
ondernemingen de waar afkomstig is.49  
 
Identificatie geldt zowel voor consumenten als concurrenten. Daartoe moet een merk, zoals ook uit 
art. 2.1 BVIE kan worden afgeleid, onderscheidend vermogen hebben en grafisch voorstelbaar zijn. 
De primaire functie van het merk is identificatie, ofwel de onderscheidingsfunctie van het merk. Het 
HvJ EG heeft in de zaak Chiemsee uitgemaakt dat bij de beoordeling van het onderscheidend 
vermogen van een merk met name rekening dient te worden gehouden met de eigenschappen die 
het merk van huis uit bezit. Deze eigenschappen zijn onder meer of het merk een beschrijving 
bevat van de waren of diensten waarvoor het is ingeschreven, het marktaandeel, de intensiteit, 
geografische spreiding en de duur van het gebruik.50
Naast de identificatiefunctie is het merk een middel ter communicatie van bepaalde 
karakteristieken van waren of diensten van de onderneming. Dit kan zowel betrekking hebben op 
de communicatie gericht op consumenten als concurrerende producenten. Dit communicatieve 
aspect betreft de publiciteitsfunctie van het merk. Deze functie is aanwezig in (vergelijkende) 
reclame. Ten slotte dient het merk om de consument het vertrouwen te geven dat het gemerkte 
product telkens dezelfde eigenschappen heeft, de garantiefunctie.51 Deze laatste functie dient 
echter genuanceerd te worden in die zin dat de eigenschappen van het product niet enkel op basis 
van het merk gegarandeerd kunnen worden.  
 
De drie hiervoor genoemde functies van een merk kunnen in onderling samenhang worden gezien. 
Elk merk herbergt in beginsel namelijk in bepaalde mate alle functies. Ook bij merkgebruik in 
vergelijkende reclame zijn alle functies vertegenwoordigd. Reclame is de publiciteitsfunctie zelf, 
dus die staat buiten kijf. Daarnaast wordt het merk gebruikt om de verschillende diensten van 
elkaar te onderscheiden en wordt er ten slotte met vergelijkende reclame getracht een positiever 
beeld van het product te creëren.  
 
Reeds in hoofdstuk 2.2.2 is uit de zaak Route-Mobiel/ANWB gebleken, dat vergelijkende reclame 
een belangrijk instrument vormt om een nieuw merk in de markt te zetten. De publiciteitsfunctie 
stond daarin voorop. Route Mobiel heeft in haar reclamemededelingen gerefereerd aan de 
                                                 
48 Ch. Gielen & D.W.F. Verkade, Intellectuele Eigendom. Tekst & Commentaar, Deventer: Kluwer 2005, p. 184. 
49 Gielen & Verkade 2005, p. 180. 
50 HvJ EG 4 mei 1999, NJ 2000, 269 (r.o. 50 en 51) (Windsurfing Chiemsee). 
51 Gielen & Verkade 2005, p. 179. 
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omstandigheid dat zij een nieuwkomer was in vergelijking tot een oude(re) speler op de markt van 
de pechhulp. De nieuwkomer wilde de consument duidelijk bewust maken van haar aanwezigheid. 
Daarbij werd in de reclamemededeling impliciet erkend dat de ANWB tot dan toe een 
gerenommeerde positie innam. Kennelijk is er een verschil tussen merken die al geruime tijd op de 
markt opereren en nieuwe merken. Hoe wordt hier in het merkenrecht mee omgegaan? 
  
4.4 Sterke en zwakke merken 
Een merk dient onderscheidend vermogen te bezitten. Het Benelux Gerechtshof heeft al naar 
gelang de mate van onderscheidend vermogen, een onderscheiding gemaakt tussen zogenaamde 
sterke en zwakke merken.52 Sterke merken zijn veelal wijd en zijd bekend of zijn inherent sterk 
doordat zij uit een fantasienaam bestaan of anderszins origineel van karakter zijn. Zwakke merken 
hebben een geringer onderscheidend vermogen omdat ze minder opvallen als 
onderscheidingsteken of omdat ze de indruk wekken een verwijzing in te houden naar de aard of 
hoedanigheid van de waar.53 Het onderscheidend vermogen is geen constante grootheid. In dat 
kader overweegt de rechtbank in de zaak tussen Windows van Microsoft en Lindows.com dat 
Windows weliswaar een beschrijvend merk is, maar dit door inburgering een sterk merk is 
geworden.54 De rechtbank acht zeer aannemelijk dat de gemiddelde consument (een gemiddelde 
computergebruiker), geconfronteerd met LindowsOS, denkt met een product van Microsoft, 
namelijk Windows of een variatie daarop, van doen te hebben. Merken kunnen in de loop van tijd 
dus meer onderscheidend vermogen verkrijgen, maar kunnen daarentegen ook onderscheidend 
vermogen verliezen waardoor het merk zwak wordt. Wat is het gevolg van de indicatie sterk- of 
zwak merk?  
 
Het onderscheid tussen sterke en zwakke merken heeft vooral betrekking op de 
beschermingsomvang van het merkrecht. De beschermingsomvang van zwakke merken is geringer 
dan die van sterke merken. Het HvJ EG overweegt in het Sabel/Puma arrest dat artikel 4, lid 1, sub 
b, van de Richtlijn 89/104/EEG55 voor bescherming van een ingeschreven merk het bestaan van 
gevaar voor verwarring vereist. Merken die hetzij van huis uit, hetzij wegens hun bekendheid op de 
markt, een sterke onderscheidingskracht hebben, genieten een ruimere bescherming dan merken 
met een geringe onderscheidingskracht.56 Een geringe beschermingsomvang maakt dat er minder 
snel sprake zal zijn van inbreuk op het merkrecht. In het merkenrecht heeft de merkhouder een 
uitsluitend recht en kan worden opgetreden tegen onrechtmatig gebruik van het merk. 
 
4.5 Inbreuk op het uitsluitend recht 
De merkhouder kan op grond van art. 2.20 lid 1 BVIE opkomen tegen onrechtmatig gebruik van 
zijn merk door een ander. Voor de inwerkingtreding van art. 2.20 lid 1 BVIE was de regeling 
opgenomen in art. 13A lid 1 BMW. Dit laatste artikel was gebaseerd op de Merkenrichtlijn, meer 
                                                 
52 BenGH 5 oktober 1982, BIE 1983, p.63 (Juicy Fruit). 
53 Ch. Gielen e.a., Kort begrip van het intellectuele eigendomsrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 2007, p.215. 
54 Rechtbank Amsterdam 29 januari 2004, IER 2004, 47 (Microsoft/Lindows).
55 Richtlijn van 21 december 1988 betreffende de aanpassing van het merkenrecht der lidstaten Pb. 1989, L 40/1. 
(hierna: de Merkenrichtlijn) 
56 HvJ EG 11 november 1997, NJ 1998, 523 (r.o. 24) (Sabel/Puma). 
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specifiek op art. 5 van de Merkenrichtlijn. In art. 2.20 lid 1 BVIE is bepaald dat de merkhouder zich 
kan verzetten tegen elk gebruik: 
 
a. in het economisch verkeer van het merk voor dezelfde waren of diensten als die waarvoor het 
merk is ingeschreven; 
b. in het economisch verkeer van het merk of overeenstemmend teken voor dezelfde of 
soortgelijke waren of diensten, indien daardoor bij het publiek verwarring kan ontstaan, 
inhoudende het gevaar van associatie met het merk; 
c. in het economisch verkeer van een binnen het Benelux-gebied bekend merk of 
overeenstemmend teken en door het gebruik voor niet-soortgelijke waren of diensten, zonder 
geldige reden, van het teken ongerechtvaardigd voordeel wordt getrokken uit of afbreuk wordt 
gedaan aan het onderscheidend vermogen of de reputatie van het merk; 
d. van een merk of teken anders dan ter onderscheiding van waren of diensten, indien door 
gebruik, zonder geldige reden, ongerechtvaardigd voordeel wordt getrokken uit of afbreuk wordt 
gedaan aan het onderscheidend vermogen of de reputatie van het merk. 
 
De inbreukcriteria onder sub a, b en c kunnen worden onderscheiden van de alternatieve variant 
uit sub d omdat alleen daar sprake is van gebruik anders dan ter onderscheiding van waren en 
diensten. Het HvJ EG heeft daarover in de zaak BWM/Deenik overwogen dat van de eerste variant 
(in de gevallen van art. 2.20 lid 1 sub a, b en c BVIE) sprake is als het merk wordt gebruikt ter 
onderscheiding van waren of diensten als afkomstig van een bepaalde onderneming, dat wil zeggen 
als merk, en van gebruik anders dan ter onderscheiding als het merk of teken voor andere 
doeleinden wordt gebruikt.57 De vraag tot welke subcategorie het gebruik van het merk van de 
concurrent in vergelijkende reclame behoort, wordt in hoofdstuk 6.2 besproken. 
 
Het criterium onder sub a geldt voor het geval waarin een soortgelijk product met het zelfde merk 
wordt aangeduid (de klassieke merkenpiraterij). 
 
De voorwaarden onder sub c en d verlangen dat ongerechtvaardigd voordeel wordt getrokken of 
afbreuk wordt gedaan aan het onderscheidend vermogen of de reputatie van het merk. Aangezien 
deze elementen ook bij de voorwaarde voor vergelijkende reclame (art.6:194a lid 2 sub g BW) van 
belang zijn zal daar hierna in hoofdstuk 4.7 op worden ingegaan. Maar eerst een bespreking van 
art. 2.20 lid 1 sub b BVIE. 
 
4.6 Verwarringsgevaar 
Het criterium onder sub b beschermt een merk tegen verwarringsgevaar bij het gebruik van een 
overeenstemmend teken voor soortgelijke waren. Verwarring kan enerzijds inhouden dat het 
publiek producten met elkaar verwart, anderzijds kan het zijn dat producten op zich wel uit elkaar 
kunnen worden gehouden maar het publiek daarbij ten onrechte in de veronderstelling is dat de 
producten uit dezelfde onderneming afkomstig zijn.58 Verwarringsgevaar dient globaal te worden 
                                                 
57 HvJ EG 23 februari 1999, NJ 2001, 134 (r.o. 38) (BMW/Deenik). 
58 P.G.F.A. Geerts, Bescherming van de intellectuele eigendom, Deventer: Kluwer 2007, p.116. 
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beoordeeld, met inachtneming van de omstandigheden van het concrete geval. Daarbij kan het 
verwarringsgevaar op grond van de ervaringsregels worden vastgesteld, zonder dat verder hoeft te 
worden bewezen dat het publiek in het concrete geval inderdaad in verwarring raakt.59 Het HvJ EG 
heeft in de zaak Lloyds/Loint’s overwogen dat de mate van overeenstemming tussen merk en 
teken, de onderscheidende kracht van het merk en de soortgelijkheid van waren aangemerkt 
kunnen worden als factoren die bepalend zijn voor de beoordeling van verwarringsgevaar.60 
Alhoewel het merk van een concurrent in vergelijkende reclame in beginsel mag worden genoemd, 
geldt daarbij de voorwaarde dat de adverteerder niet mag worden verward met het merk van een 
concurrent (art. 194a lid 2 sub d BW). Aangezien de jurisprudentiële invulling van deze voorwaarde 
wellicht gelijkenis vertoont met het merkenrechtelijke verwarringsgevaar, worden de factoren uit 
Lloyds/Loint’s hierna kort besproken. 
 
Overeenstemming 
Na het arrest Sabel/Puma61 is het vaste rechtspraak geworden dat associatiegevaar alleen 
onvoldoende is om verwarring aan te nemen. Wanneer het publiek een bepaalde associatie legt 
tussen het gebruikte teken en het merk is dit echter wel een belangrijke aanwijzing voor de 
overeenstemming tussen merk en teken. De rechter moet in dat opzicht de mate van visuele, 
auditieve en begripsmatige gelijkenis tussen de merken beoordelen. Daarbij dient uit te worden 
gegaan van de totaalindruk omdat de gemiddelde consument een merk gewoonlijk als geheel 
waarneemt en niet op verschillende details ervan let.62 
 
Soortgelijkheid 
Het verwarringsgevaar zal eerder worden aangenomen naar mate de waren of diensten meer 
identiek zijn. Het HvJ EG heeft over soortgelijkheid in de zaak Canon/Cannon overwogen dat 
rekening moet worden gehouden met alle relevante factoren die de verhouding tussen de waren of 
diensten kenmerken. Dat zijn onder meer hun aard, bestemming en gebruik, maar ook het 
concurrerend dan wel complementair karakter ervan.63 Daarbij geldt bovendien dat de 
beschermingsomvang van sterke merken groter is. Het Hof verwijst daarvoor rechtstreeks naar de 
Puma/Sabel overweging.  
 
Onderscheidende kracht 
Ook voor de onderscheidende kracht van het merk geldt wederom de formule dat naar mate de 
onderscheidende kracht van een merk groter is, verwarringsgevaar eerder zal worden aangenomen. 




                                                 
59 HvJ EG 22 juni 2006, BIE 2001, 9 (Marca/Adidas). 
60 HvJ EG 22 juni 1999, NJ 2000, 375 (Lloyds/Loint’s). 
61 HvJ EG 11 november 1997, NJ 1998, 523 (r.o. 24) (Sabel/Puma). 
62 HvJ EG 23 oktober 2003, IER 2004, 13 (r.o. 30) (Adidas/Fitnessworld). 
63 HvJ EG 29 september 1998, NJ 1999, 393 (r.o. 23) (Canon/Cannon). 
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 4.7 Ongerechtvaardigd voordeel trekken en reputatie afbreuk  
In het merkenrecht is het niet toegestaan om ongerechtvaardigd voordeel te trekken uit het 
onderscheidend vermogen of de reputatie van een merk. Allereerst zal worden ingegaan op de 
vraag waarom de wetgever tot de formulering van de voorwaarden onder art. 2.20 lid 1 sub c en d 
BVIE is overgegaan en voorts welke omstandigheden bij de toetsing een rol kunnen spelen. 
Tenslotte zullen enkele voorbeelden uit de jurisprudentie worden besproken. 
  
Uit het ruim geformuleerde artikel 2.20 lid 1 sub d (en c) BVIE blijkt dat de wetgever aan een merk 
bescherming heeft willen toekennen die verder reikt dan alleen het voorkomen van verwarring 
onder het publiek omtrent de herkomst van waren.64 Deze bescherming is door het HvJ EG aldus 
omschreven dat onder art. 2.20 lid 1 sub d (en c) BVIE bescherming wordt geboden tegen de 
verwatering (afbreuk aan het onderscheidend vermogen) of het aantasten van de reputatie van het 
merk door het gebruik van het met het merk overeenstemmend teken.65 Er moet wel een reëel 
risico op schade bestaan; louter theoretische risico’s zullen niet tot een succesvolle actie leiden.66 
Voor de voorwaarde uit sub c geldt, in tegenstelling tot de voorwaarde uit sub d, dat er bovendien 
sprake dient te zijn van een bekend merk. Het HvJ EG heeft over het begrip ‘bekend merk’ in het 
Chevy-arrest67 overwogen (r.o. 24) dat een zekere mate van bekendheid bij het publiek 
noodzakelijk is omdat daardoor een eventueel verband kan worden gelegd tussen de twee merken, 
waardoor afbreuk kan worden gedaan aan het oudere merk. Het publiek wordt - naar gelang van 
de aangeboden waar of dienst – gevormd door het grote publiek dan wel een meer specifiek 
publiek, bijvoorbeeld een bepaalde beroepsgroep. Daarbij is (r.o. 25) niet vereist dat het merk 
bekend moet zijn bij een bepaald percentage van het aldus omschreven publiek. 
 
Voor de voorwaarde onder sub c (en d) is geen gevaar voor verwarring noodzakelijk. Het Hof van 
Justitie heeft dit in Adidas/Fitnessworld bepaald. Dit volgt (r.o. 29) uit de achterliggende bepaling 
art. 5 lid 2 van de Merkenrichtlijn. Daarbij geldt de voorwaarde dat 'het betrokken publiek een 
verband tussen het teken en het merk legt'. Het Hof verwijst in dat kader naar het hiervoor 
aangehaalde Chevy-arrest waarin wordt opgemerkt dat het publiek eventueel een verband kan 
leggen tussen de twee merken, ook bij waren of diensten die niet soortgelijk zijn. Onder die 
omstandigheid kan de afbreuk aan het oudere merk al worden aangenomen. In het Sabel/Puma-
arrest verwijst het Hof (r.o.15) naar eerdere rechtspraak. Deze rechtspraak berust op de gedachte 
dat er een`verband’ is indien bij het publiek door de waarneming van het teken de herinnering aan 
het merk wordt opgeroepen. Associatiemogelijkheden tussen een teken en een merk kunnen 
namelijk, omdat waarneming van het teken vaak onbewust de herinnering aan het merk oproept, 
de goodwill van het oudere merk overhevelen naar het teken en aldus het imago van dit merk 
verwateren. 
 
                                                 
64 Geerts 2007, p.119. 
65 HvJ EG 23 oktober 2003, IER 2004, 13 (r.o.27) (Adidas/Fitnessworld).
66 Ch. Gielen e.a. 2007, p.288. 
67 HvJ EG 14-09-1999, NJ 2000, 376 (Chevy).
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De opgebouwde goodwill is groot bij bekende merken. Aangezien het voor een concurrent 
verleidelijk is om daar voordeel uit te trekken, dienen dergelijke sterke merken beschermd te 
worden tegen het gebruik voor welke soort waren of diensten dan ook.68 De wettekst van art. 2.20 
lid 1 sub c BVIE lijkt slechts bescherming te bieden tegen het gebruik van een overeenstemmend 
teken voor niet-gelijksoortige producten. De oorspronkelijke gedachte was, zoals de wettekst doet 
vermoeden, dat wanneer er sprake is van gebruik van het overeenstemmende teken voor 
soortgelijke producten, bescherming tegen verwarringsgevaar wordt gegeven door art. 2.20 lid 1 
sub b BVIE en, wanneer er geen soortgelijkheid bestaat, er op basis van art. 2.20 lid 1 sub c BVIE 
alsnog kan worden opgetreden tegen verwatering. In het Davidoff/Gofkid-arrest69 is de vraag aan 
de orde gekomen waarom tegen verwaterend gebruik bij niet-soortgelijke producten wel en bij 
soortgelijke producten niet zou kunnen worden opgetreden. Het Hof komt door een 
wetssystematische uitleg van de bepaling tot de conclusie dat de lidstaten de bevoegdheid hebben 
in een specifieke bescherming te voorzien in geval van verwaterend gebruik bij soortgelijke waren 
of diensten. Het Hof gaat er (r.o. 25 en 26) van uit dat bekende merken niet minder bescherming 
zouden moeten genieten bij gebruik van een overeenstemmend teken voor soortgelijke producten 
dan in geval van niet-soortgelijke producten.  
 
Er wordt ongerechtvaardigd voordeel getrokken uit de reputatie (goodwill) wanneer er sprake is 
van parasiteren op de bekendheid van het merk.70 Maar het enkel voordeel hebben van een merk 
is onvoldoende: het voordeel moet ongerechtvaardigd zijn.71 Hiervan was sprake in de hiervoor 
onder 4.4 reeds aangehaalde zaak tussen Windows van Microsoft en Lindows.com.72 Lindows.com 
biedt als alternatief voor het Windows-besturingssysteem een op Linux gebaseerd systeem aan. De 
rechtbank stelt allereerst vast dat niet valt in te zien waarom Lindows.com geen andere aanduiding 
had kunnen nemen. Lindows.com zet haar product expliciet in de markt als hét alternatief voor 
Windows en daarbij zet zij zich ook nog af tegen Windows. Door met de benaming van haar 
product op deze wijze aan te haken bij het merk Windows wordt ongerechtvaardigd voordeel 
getrokken uit het onderscheidend vermogen en de reputatie van dat merk. 
 
Zowel voor het ongerechtvaardigd voordeel trekken uit als het afbreuk doen aan het 
onderscheidend vermogen of de reputatie van het merk, geldt op grond van jurisprudentie van het 
Benelux Gerechtshof als uitgangspunt dat het kooplust opwekkend vermogen van het merk moet 
zijn aangetast.73 Van afbreuk aan reputatie is sprake wanneer, ten gevolge van de aard van de 
betrokken producten, van het teken een negatieve uitstraling uitgaat ten koste van het merk.74 De 
rechtbank Leeuwarden heeft daarover uitspraak gedaan in een zaak waarin de merkhouder van 
King pepermunt inbreuk stelde door het merk King wat werd gebruikt voor condooms. De 
rechtbank overweegt dat de aard van het product, namelijk voor de menselijke consumptie 
                                                 
68 Geerts 2007, p.119. 
69 HvJ EG 9 januari 2003, IER 2003, 25 (Davidoff/Gofkid). 
70 Gielen & Verkade 2005, p. 233. 
71 Ch. Gielen e.a. 2007, p. 289. 
72 Zie noot 52. 
73 Benelux Gerechtshof 1 maart 1975, NJ 1975, 472 (Claeryn/Klarein) en Benelux Gerechtshof 22 mei 1985, NJ 
1985, 770 (Lux/Lux-Talc).
74 Ch. Gielen e.a. 2007, p. 295. 
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bestemd, bij de beoordeling van belang is. Omdat pepermunt rechtstreeks op de 
smaakwaarneming van de gebruiker is gericht, is dit product in bijzondere mate vatbaar voor 
aantasting van de reputatie door associatie met producten die, zelfs maar indirect, een negatieve 
connotatie kunnen hebben. Hoewel de rechtbank condooms geen negatieve connotatie toedicht, 
kan naar het oordeel van de rechtbank evenmin worden ontkend dat voor een deel van het publiek, 
producten die op enigerlei wijze met de menselijke seksualiteit te maken hebben, een zekere mate 
van afweer oproepen. Ook kan volgens de rechtbank in algemene zin een zekere aversie niet 
worden uitgesloten. Hierdoor is er een reëel gevaar dat het kooplust opwekkend vermogen, en 
daarmee de reputatie van het merk, wordt aangetast.75 
 
4.8 Conclusie 
Een merkrecht ontstaat door inschrijving van het merk en dient ter identificatie van de producten 
of diensten. Dit onderscheidende vermogen staat in het merkenrecht centraal en heeft ook zijn 
weerslag in de beschermingsomvang van het merkrecht. De merkhouder kan zijn recht handhaven 
indien een derde zonder geldige reden een inbreuk op zijn merkrecht maakt. Deze inbreuk betreft 
onder andere het gebruik van een teken gelijk aan of overeenstemmend met het merk, indien 
daardoor bij het publiek verwarring tussen merk en teken kan ontstaan. Bij de beoordeling van 
verwarringsgevaar zijn de mate van overeenstemming tussen merk en teken, de onderscheidende 
kracht van het merk en de soortgelijkheid van waren, van belang. Daar waar overeenstemming en 
soortgelijkheid in het merkenrecht bepalen of er sprake is van verwarringsgevaar, worden deze 
factoren bij vergelijkende reclame opgedeeld in twee verschillende voorwaarden. Immers, 
goederen of diensten dienen in dezelfde behoeften te voorzien (art. 194a lid 2 sub b BW) en er 
mag geen verwarring ontstaan tussen een adverteerder en (het merk van) de concurrent (art. 
194a lid 2 sub d BW). Daarbij geldt dat wat betreft de vraag of goederen in dezelfde behoeften 
voorzien, de aankoopbeslissing van de consument, de marktsituatie en het imago van het product, 
beslissende factoren zijn. Bij de beoordeling van verwarringsgevaar in het merkrecht komt de 
nadruk te liggen op de totaalindruk van de gemiddelde consument en de onderscheidende kracht 
van een merk.  
 
Naast voornoemde bescherming tegen verwarringsgevaar biedt het merkenrecht tevens  
bescherming tegen de afbreuk van het onderscheidend vermogen en de aantasting van de 
reputatie van het merk. Ook kan de merkhouder optreden indien ongerechtvaardigd voordeel 
wordt getrokken uit zijn merk. Hierbij is de reputatie van het merk bij het publiek (de goodwill) van 
belang. Voor een concurrent is het immers verleidelijk om voordeel te trekken uit merken met een 
grote bekendheid. In tegenstelling tot verwarringsgevaar is een reëel risico op schade vereist. 
Anderzijds kan verwatering of ongerechtvaardigd voordeel al worden aangenomen indien er bij het 
publiek bij de waarneming van het (overeenstemmende) teken een enkele herinnering aan het 
merk wordt opgeroepen. Een associatie kan namelijk de goodwill van het oudere merk overhevelen 
naar het teken en aldus het imago van dit merk verwateren. Van afbreuk aan reputatie is sprake 
wanneer er van het teken ten koste van het merk een negatieve uitstraling uitgaat. Wanneer het 
voorgaande wordt afgezet tegen merkgebruik in vergelijkende reclame, geldt daarbij dat een 
                                                 
75 Rechtbank Leeuwarden 6 maart 1996, IER 1996, p. 158-162 (King).
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enkele associatie bij het publiek een vaststaand gegeven is. Het merk van de concurrent mag 
immers expliciet worden genoemd. De adverteerder heeft daarmee een voordeel bij het gebruik 
van het merk van de concurrent in de vergelijkende reclamemededeling. Wanneer dit voordeel een 
ongerechtvaardigd voordeel is, wordt besproken in hoofdstuk 6.  
 
Zowel de individuele merkhouder als de consument heeft een belang bij het merkenrecht. De 
grondslag van merken moet namelijk worden gezocht in de noodzaak van een zo ongestoord 
mogelijke marktwerking. Dit kan worden afgeleid uit een uitspraak van het Hof van Justitie van de 
Europese Gemeenschappen in de zaak Hag II. Het merkenrecht is volgens het Hof een essentieel 
onderdeel van het stelsel van onvervalste mededinging, maar de hoofdfunctie van het merk 
bestaat daarin dat de consument de oorsprongsidentiteit van het gemerkte product wordt 
gegarandeerd.76 De consument heeft daarmee dus een economisch belang bij het merkenrecht. 
Ook met de Richtlijn-OH wordt beoogd de consument in zijn economische belangen te beschermen. 
Kan ongeoorloofde vergelijkende reclame een oneerlijke handelspraktijk zijn? Welke wijzigingen 

























                                                 
76 HvJ EG 17 oktober 1990, NJ 1992, 743 (Hag II). 
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5. Oneerlijke handelspraktijken 
 
5.1 Inleiding 
Bedrijven hanteren verschillende technieken ter bevordering van de afzet van hun producten. De 
handelspraktijk verwijst naar activiteiten gekoppeld aan promotie, verkoop of levering van een 
product aan de consument. Ook vergelijkende reclame is een handelspraktijk. In dit hoofdstuk 
wordt allereerst besproken in welk theoretisch kader de op 12 juni 2005 tot stand gekomen 
Richtlijn oneerlijke handelspraktijken77, hierna aangeduid als Richtlijn-OH, gezien moet worden. 
Tot voor kort waren er namelijk naast de Richtlijn-VR nauwelijks belangrijke regelingen op het 
gebied van ongeoorloofde mededinging.78 Met de komst van de Richtlijn-OH is er een aanvulling 
gekomen op het nog maar in beperkte mate geünificeerde gebied van de ‘ongeoorloofde 
mededinging’.79 Daarmee rijst de vraag of voornoemde richtlijnen elkaar gaan overlappen of juist 
meer van elkaar gescheiden gebieden bestrijken. Kan vergelijkende reclame eigenlijk worden 
beschouwd als een oneerlijke handelspraktijk? Voor de beantwoording van deze vraag wordt 
uiteengezet wanneer een handelspraktijk als eerlijk of oneerlijk is te beschouwen. Tenslotte wordt 
de implementatie van de richtijn-OH in het Nederlandse recht besproken. Relevant voor de 
probleemstelling van deze scriptie is de vraag of de voorwaarden voor vergelijkende reclame nog 
op dezelfde manier blijven gelden als voor de inwerkingtreding van de Richtlijn-OH. Daarnaast is 
de vraag of producenten en consumenten nog op dezelfde manier kunnen optreden tegen 
ongeoorloofde reclamemededelingen, eveneens relevant voor de probleemstelling. Het is immers 
denkbaar dat de consument na inwerkingtreding van de regelgeving gebaseerd op de Richtlijn-OH, 
wegens het ontbreken van consumenten belang, niet meer kan opkomen tegen ongeoorloofd 
merkgebruik in vergelijkende reclame. 
 
5.2 Het theoretische kader 
In het verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap is in artikel 153 lid 1 en lid 3 onder a, 
bepaald dat de Gemeenschap dient bij te dragen tot de verwezenlijking van een hoog niveau van 
consumentenbescherming. Binnen de interne markt (art. 14 lid 2) is de ontwikkeling van eerlijke 
handelspraktijken van belang om grensoverschrijdende activiteiten te bevorderen. Tussen de 
wetten van de verschillende lidstaten betreffende oneerlijke handelspraktijken bestaan verschillen, 
die aanzienlijke concurrentieverstoringen en belemmeringen voor een goede werking van de 
interne markt kunnen veroorzaken. Daarom wordt de wetgeving van de lidstaten betreffende 
oneerlijke handelspraktijken, waaronder oneerlijke reclame, die de economische belangen van de 
                                                 
77 Richtlijn nr. 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 11 mei 2005 
betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt en tot 
wijziging van Richtlijn 84/450/EEG van de Raad, Richtlijnen 97/7/EG, 98/27/EG en 2002/65/EG van het 
Europees Parlement en de Raad en van Verordening (EG) nr. 2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad 
(Pb EU L149). 
78 E.H. Hondius & G.J. Rijken (red.), Handboek Consumentenrecht. Een overzicht van de rechtspositie van de 
consument, Zutphen: Uitgeverij Paris 2006, p. 308. 
79 R.W. de Vrey, ‘Eerlijk is eerlijk: de consument voorop? Het richtlijnvoorstel ‘oneerlijke handelspraktijken’ 
nader bezien’, TvC 2004-1, p.3. 
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consumenten rechtstreeks schaden, met deze Richtlijn-OH geharmoniseerd. Welke gevolgen heeft 
dit ? Kunnen consumenten en handelaren in de toekomst bescherming verwachten van beide 
regelingen? 
Om te beginnen met de laatste vraag. De Richtlijn-OH ziet enkel op de relatie business to 
consumer (hierna aangeduid als B2C) en is geheel toegespitst op consumentenbescherming. Dit 
betekent dus dat alleen consumenten tegen oneerlijke handelspraktijken beschermd worden. 
Oneerlijkheid die zich uitsluitend in business to business (hierna aangeduid als B2B) verhoudingen 
manifesteert en de consument niet rechtstreeks schaadt, valt buiten het bereik van de Richtlijn-
OH.80 Daarmee blijft de vraag bestaan of consumenten zich rechtstreeks kunnen blijven beroepen 
op bepalingen uit de Richtlijn-VR. Het antwoord op deze vraag kan worden gevonden in artikel 14 
van de Richtlijn-OH. In dat artikel wordt het toepassingsgebied van de Richtlijn-VR gewijzigd. Waar 
laatstgenoemde richtlijn oorspronkelijk mede gericht was op bescherming van consumenten, 
beoogt zij in haar huidige vorm uitsluitend nog handelaren te beschermen tegen misleidende en 
vergelijkende reclame. Alleen in de B2B verhouding kan nog een beroep worden gedaan op de 
bepalingen over misleidende en vergelijkende reclame. Het gevolg hiervan is dat het leerstuk van 
de oneerlijke mededinging dat de meeste landen hebben gecodificeerd in een wettelijke regeling, 
uit elkaar wordt getrokken met de implementatie van de Richtlijn-OH. Daardoor zal er een scheve 
verhouding kunnen ontstaan tussen de volledig geharmoniseerde B2C-relaties en de niet volledig 
geharmoniseerde B2B-relaties. Tussen de Richtlijn-OH en de Richtlijn-VR bestaat immers een 
verschil in harmonisatieniveau. De Richtlijn-OH voorziet in totale harmonisatie terwijl de Richtlijn-
VR valt binnen een systeem van minimale harmonisatie. In de Richtlijn-VR is aan de lidstaten een 
bepaald niveau van minimumbescherming geboden, waarbij het elke lidstaat vrijstaat om meer 
bescherming te verlenen. Ten aanzien van hetgeen de Richtlijn-OH regelt geldt dat de lidstaten 
noch strengere noch ruimhartige regels mogen voorschrijven dan de richtlijn doet. De lidstaten 
dienen de bepalingen uit de richtlijn één op één te implementeren. Het gevolg van het verschil in 
harmonisatieniveau is dat de lidstaten met betrekking tot de regeling van misleidende reclame voor 
ondernemers een eigen, strenger beschermingsregime kunnen instellen, terwijl ze bij de 
consumentenrechtelijke misleidende reclame geen handelingsvrijheid hebben.81 Op dit probleem 
zal hierna in paragraaf 5.4 worden ingegaan, maar eerst een antwoord op de vraag wat een 
oneerlijke handelspraktijk is. 
5.3 De oneerlijke handelspraktijk 
De Richtlijn-OH is van toepassing op alle transacties, waarbij ondernemingen door middel van 
oneerlijke handelspraktijken invloed uitoefenen op de beslissing van de consument om een bepaald 
product wel of niet te kopen, zijn keuzevrijheid beperken of de consument bij de uitoefening van 
aan het product verbonden contractuele rechten beïnvloeden. De richtlijn voorziet in één 
verreikende algemene bepaling (artikel 5) die oneerlijke en daarom verboden praktijken definieert. 
Op grond van art. 5 is een handelspraktijk oneerlijk (en dus op grond van deze richtlijn verboden):  
                                                 
80 L. Steijger, ‘Wetgevingspraktijken onder de loep genomen: een analyse van de implementatie van de Richtlijn 
Oneerlijke handelspraktijken in Nederland.’, NTER 2007-7/8, p. 124-137. 
81 R.W. de Vrey 2004, p.5-6 
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a. wanneer deze in strijd is met de vereisten van de professionele toewijding, en 
b. het economisch gedrag van de gemiddelde consument die zij bereikt of op wie zij gericht is 
met betrekking tot het product wezenlijk verstoort of kan verstoren. 
Daarnaast bevat de richtlijn de artikelen 6 en 7 met een gedetailleerde definitie van misleidende 
praktijken (handelingen en omissies) en agressieve praktijken, de twee voornaamste vormen van 
oneerlijke handelspraktijken. Tenslotte is er bij de richtlijn een bijlage opgesteld met daarop een 
uitputtende lijst van 31 oneerlijke handelspraktijken. Van deze handelspraktijken wordt 
verondersteld dat ze altijd oneerlijk zijn. Toetsing aan het bepaalde in de art. 5 tot en met 9 van de 
richtlijn (betreffende de voornoemde misleidende – of agressieve handelspraktijken) is dan niet 
vereist. De zwarte lijst is in alle lidstaten van toepassing en mag alleen worden aangepast door 
wijziging van de Richtlijn-OH.82
In overweging 5 en de toelichting bij de Richtlijn-OH staat beschreven dat de Richtlijn-OH alle B2C-
bepalingen uit de Richtlijn-VR, waaronder vergelijkende reclame, overneemt. Zijn de voorwaarden 
die de Richtlijn-VR aan vergelijkende reclame stelt toepasbaar binnen de Richtlijn-OH en komen er 
in de meer gedetailleerde bepalingen van de Richtlijn-OH omschrijvingen voor die betrekking 
hebben op deze voorwaarden?  
De enige bepaling die de term vergelijkende reclame noemt is in de Richtlijn-OH te vinden in art. 6 
lid 2 sub a. In het artikel is bepaald dat marketingactiviteiten, zoals vergelijkende reclame, een 
misleidende handelspraktijk kunnen zijn als met de activiteiten verwarring wordt geschapen ten 
aanzien van producten, handelsmerken, handelsnamen en andere onderscheidende kenmerken. 
Hiermee lijkt de voorwaarde voor vergelijkende reclame uit art. 3bis lid 1 sub d (geen verwarring) 
van de Richtlijn-VR in ieder geval en met een beetje goede wil ook de voorwaarden sub f (correcte 
vermelding oorsprongsbenaming) en sub h (geen imitatie of namaak van goederen of diensten met 
een beschermd merk), in de Richtlijn-OH geïncorporeerd te zijn. 
In de Richtlijn-OH zijn wat betreft de overige voorwaarden voor vergelijkende reclame, geen 
specifieke bepalingen te vinden zoals in art. 6 lid 2 sub a Richtlijn-OH. Het is overigens ook maar 
de vraag in hoeverre dit een probleem is. Consumenten zullen aan bepaalde voorwaarden ook geen 
behoefte hebben. Immers de voorwaarden, dat de vergelijking geen oneerlijk voordeel mag 
opleveren ten gevolge van de bekendheid van het merk van een concurrent (art. 3bis lid 1 sub g 
Richtlijn-VR) en het verbod op het zich kleinerend uitlaten over het merk van de consument (art. 
3bis lid 1 sub e Richtlijn-VR), zijn oorspronkelijk opgenomen voor concurrenten maar zullen voor 
consumenten geen grondslag voor een actie vormen. Voorwaarden waar consumenten wel een 
belang bij kunnen hebben zijn de voorwaarden van art. 3bis lid 1 sub a t/m c Richtlijn-VR, 
respectievelijk het verbod op misleiding (sub a), de voorwaarde dat goederen in dezelfde behoefte 
dienen te voorzien (sub b) en een objectieve vergelijking (sub c). Voor de 
consumentenbescherming zijn dit, in tegenstelling tot de meer op de concurrent geënte 
voorwaarden van het (verbod op) oneerlijk voordeel en kleinerend uitlaten, zeer wezenlijke 
voorwaarden. In de Richtlijn-OH zijn er met betrekking tot die voorwaarden voor vergelijkende 
reclame geen specifieke bepalingen te vinden zoals in art. 6 lid 2 sub a richtlijn. Het is dan ook 
                                                 
82 E.H. Hondius & G.J. Rijken (red.), Handboek Consumentenrecht. Een overzicht van de rechtspositie van de 
consument, Zutphen: Uitgeverij Paris 2006, p.365. 
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onduidelijk of deze vereisten voor vergelijkende reclame analoog toepasbaar zijn.83 Wellicht dat de 
omschrijving van de misleidende handeling uit artikel 6 of de misleidende omissie uit art. 7 van de 
Richtlijn-OH in dat kader een aanknopingspunt kan geven. Ter relativering van de vraag of de 
consument alleen nog tegen verwarringwekkende B2C reclame lijkt te kunnen optreden, kan 
worden opgemerkt dat concurrenten, de gebruikelijke procesvoerders in dezen, onveranderd 
kunnen optreden tegen dergelijke vormen van vergelijkende reclame. Consumenten treden in de 
praktijk zelden of nooit op tegen vergelijkende reclame.84
 
5.4  Consumentenbescherming 
De Richtlijn-OH moet het vertrouwen van de consument en het bedrijfsleven in de interne markt 
versterken zodat de burgers ten volle kunnen profiteren van de mogelijkheid om over de grens te 
kopen. Het uitgangspunt van de Richtlijn-OH is dat alle consumenten tegen oneerlijke 
handelspraktijken beschermd moeten worden. Daarnaast voorziet de richtlijn in extra bescherming 
voor consumenten die bijzonder vatbaar zijn voor oneerlijke handelspraktijken. Het gaat dan om  
mensen die vanwege hun leeftijd, lichamelijke of geestelijke handicap of lichtgelovigheid bijzonder 
bevattelijk zijn voor verkooptechnieken van het bedrijfsleven. De richtlijn voorziet dus in garanties 
die moeten voorkomen dat van kwetsbare consumenten wordt geprofiteerd. Wanneer een 
handelspraktijk zich richt op een bepaalde groep consumenten zal het effect van de handelspraktijk 
om die reden dienen te worden beoordeeld vanuit het gezichtspunt van het gemiddelde lid van de 
betreffende groep consumenten. Het Hof van Justitie heeft het sinds de inwerkingtreding van de 
Richtlijn-VR, noodzakelijk geacht om bij uitspraken na te gaan wat de gevolgen voor een fictieve 
doorsnee consument zijn. Dit uitgangspunt kan volgens de overweging bij de richtlijn ook voor 
oneerlijke handelspraktijken worden aangehouden. Volgens het Hof van Justitie moet onder de 
gemiddelde consument worden verstaan: een redelijk geïnformeerde, omzichtige en oplettende 
consument. Daarbij wordt eveneens rekening gehouden met maatschappelijke, culturele en 
taalkundige factoren.85 In artikel 2 sub a van de Richtlijn-OH wordt de consument aangeduid als 
een natuurlijke persoon niet handelend in de uitoefening van beroep of bedrijf. Een misleidende 
handelspraktijk is daarmee niet oneerlijk ten opzichte van kleinere zakelijke afnemers, wier positie 
doorgaans niet sterker is dan die van consumenten. De richtlijn staat het lidstaten toe het begrip 
‘consument’ als gedefinieerd in de Richtlijn-OH uit te breiden.  Totale harmonisatie van de Richtlijn-
OH houdt immers in dat de lidstaten bij de regulering van de bescherming van consumenten niet 
verder of minder ver mogen gaan dan de Richtlijn-OH. Het staat de wetgever wel vrij het 
consumentenbegrip uit de richtlijn te verruimen. De lidstaten kunnen de splijting van hun 
handelspraktijkenrecht en scheefgroei tussen een ‘consumentenpoot’ en een ‘mededingingspoot’ 
voorkomen middels neutraliteit ten aanzien van de kwestie wie adressaat moet zijn van een 
oneerlijke handelspraktijk om deze als onrechtmatig te kwalificeren en erkenning dat oneerlijke 
B2C handelspraktijken ook jegens concurrenten onrechtmatig kunnen zijn.86 Om de mogelijkheden 
                                                 
83 R.W. de Vrey 2004, p.6. 
84 L. Steijger 2007, p. 124-137. 
85 Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 19 april 2007, IER 2007, 68 (Veuve Clicquot): punt 55 van 
de conclusie van AG Mengozzi van 30 november 2006. 
86 L. Steijger 2007, p. 130. 
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te kunnen onderzoeken zal ingegaan moeten worden op de implementatie van de Richtlijn-OH. 
Hierbij zal ik me beperken tot de implementatie in het Nederlandse recht. 
 
5.5  Implementatie van de Richtlijn-OH in Nederland  
Ter implementatie van de richtlijn is op maandag 15 januari 2007 een wetsvoorstel 'Aanpassing 
van de Boeken 3 en 6 van het Burgerlijk Wetboek en andere wetten aan de richtlijn betreffende 
oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne 
markt' ingediend bij de Tweede Kamer.87 De Richtlijn-OH voorziet in een overgangsfase ten 
aanzien van de totale harmonisatie voor bestaande wetgeving. De lidstaten kunnen gedurende een 
periode van zes jaar, te rekenen vanaf 12 juni 2007, op het bij deze richtlijn geharmoniseerde 
gebied bestaande nationale bepalingen blijven toepassen die strenger zijn dan de bepalingen van 
de Richtlijn-OH en die uitvoering geven aan richtlijnen die clausules voor minimale harmonisatie 
bevatten. Deze maatregelen moeten echter onontbeerlijk zijn om een toereikende bescherming van 
de consument tegen de oneerlijke handelspraktijk te waarborgen en evenredig zijn met dit doel. 
Nederland is niet voornemens van deze mogelijkheid gebruik te maken.88  
De materiële bepalingen met betrekking tot de oneerlijke handelspraktijken inclusief de bijlagen 
worden opgenomen in een nieuwe afdeling in Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek (BW) (Artikel II, 
Onderdeel A). Deze nieuwe afdeling 3a Oneerlijke handelspraktijken wordt opgenomen in titel 3 
(onrechtmatige daad) vóór de huidige afdeling 6.3.4 (Misleidende en vergelijkende reclame). 
Artikel 193b is het 'kapstokartikel' van de nieuwe afdeling. In het eerste lid van dit artikel is 
bepaald dat een handelaar onrechtmatig handelt jegens een consument indien hij een oneerlijke 
handelspraktijk verricht. Wat een oneerlijke handelspraktijk is, wordt in het tweede en derde lid 
van dit artikel uitgewerkt. Al bij lezing van het eerste artikel wordt duidelijk dat zowel voor de 
opbouw van het gehele stelsel als de genoemde begrippen in de afzonderlijke artikelen, aansluiting 
is gezocht bij de richtlijn. Hoe heeft de Nederlandse wetgever het begrip ‘consument’ gedefinieerd? 
Heeft de Nederlandse wetgever neutraliteit betracht ten aanzien van de kwestie wie adressaat 
moet zijn van een oneerlijke handelspraktijk? Over het antwoord op deze vraag kan ik kort zijn. In 
artikel 6:193a lid 1 sub a BW wordt de consument op exact dezelfde manier omschreven als in de 
Richtlijn-OH. De werkingssfeer van de nieuwe artikelen inzake oneerlijke handelspraktijken blijft 
beperkt tot het consumentenbegrip zoals dit in de Richtlijn-OH is gedefinieerd. Verruiming tot het 
relevante publiek of beoogde afnemers is daarmee niet aan de orde. In overeenstemming met de 
Richtlijn-OH ziet het wetsvoorstel alleen op bescherming van consumenten tegen de oneerlijke 
handelspraktijk. De regering laat zich uit over de vraag of oneerlijke B2C handelspraktijken ook 
jegens concurrenten onrechtmatig kunnen zijn. De regering is van oordeel dat er geen reden is de 
bescherming waarin het wetsvoorstel voorziet, uit te breiden tot kleine ondernemingen. Volgens de 
regering kunnen kleine bedrijven die worden benadeeld door een oneerlijke handelspraktijk, 
hiertegen optreden op basis van bestaande mogelijkheden in het burgerlijk recht (zoals de 
onrechtmatige daad, dwaling en bedrog) of aangifte kunnen doen van oplichting of verduistering bij 
de politie. De vraag of kleine ondernemingen dezelfde bescherming behoeven als consumenten, 
                                                 
87 Wetsvoorstel Aanpassing van de Boeken 3 en 6 van het Burgerlijk Wetboek en andere wetten aan de richtlijn 
betreffende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt, 
Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 4. 
88 Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 8, pag. 4. 
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vraagt volgens de regering om een afweging die, gelet op het niveau van rechtsbescherming, beter 
op Europees niveau kan worden gemaakt.89 Natuurlijk is de opvatting verdedigbaar dat 
concurrenten altijd via de weg van art. 6: 162 BW in rechte kunnen optreden, maar wellicht zal de 
rechter een zekere reflexwerking aan de Wet oneerlijke handelspraktijken toekennen.90 De rechter 
dient dan in het kader van art. 6:162 BW te oordelen dat individuele concurrenten mogen opkomen 
voor andere belangen dan eigen belangen. Dat zou op zijn minst een opmerkelijke evolutie zijn van 
het belang en relativiteitsvereiste zoals die momenteel gelden.91
 
Welke gevolgen heeft dit voor concurrenten in de gevallen waarin zij willen op treden tegen 
ongeoorloofde vergelijkende reclame? In art. 14 van de Richtlijn-OH is bepaald dat de Richtlijn-VR 
in haar huidige vorm nog slechts tot bescherming van handelaren dient. Het bestaande art. 6:194 
BW wordt aangepast en bepaalt voortaan dat degene die in de uitoefening van een beroep of 
bedrijf een misleidende mededeling openbaar maakt onrechtmatig handelt jegens een ander die 
handelt in de uitoefening van zijn bedrijf. De Memorie van Toelichting bij artikel 6:194 BW zegt 
daarover het volgende: 
 
“Dit artikel beperkt de reikwijdte van Afdeling 4 (misleidende en vergelijkende reclame) tot 
handelspraktijken tussen bedrijven onderling. De vraag of de consument is misleid door reclame 
zal na inwerkingtreding van deze wet moeten worden beoordeeld op basis van de nieuwe afdeling 
3a (oneerlijke handelspraktijken)”.92  
 
Het leek erop alsof het gewijzigde artikel 6:194 BW slechts zag op reclamepraktijken tussen 
bedrijven onderling en dus niet op reclame gericht op de consument. Nu slechts de consument op 
grond van art. 6:193b e.v. BW actie kan ondernemen, leek het alsof de concurrent niet op kon 
komen tegen B2C reclame. Kan de concurrent alleen nog maar een beroep doen op art. 6:194a BW 
indien de vergelijkende reclame bedoeld is voor handelaren? Daarmee zou het toepassingsbereik 
van vergelijkende reclame ernstig beperkt worden. Het kenmerkende van vergelijkende reclame is 
nu juist dat een concurrent in een voor het grote publiek bestemde reclamemededeling genoemd 
mag worden mits aan de voorwaarden is voldaan. De regering heeft in een nadere toelichting 
opheldering gegeven waaruit blijkt dat de doelgroep van de reclame niet bepalend is voor het 
antwoord op de vraag of de concurrent al dan niet kan opkomen tegen de (vergelijkende) 
reclame.93
Wat betreft vergelijkende reclame was in het wetsvoorstel aanvankelijk niet opgenomen dat een 
vergelijking ongeoorloofd misleidend is indien er sprake is van misleiding zoals omschreven in de 
Richtlijn-OH. De communautaire wetgever had er nu juist voor gezorgd dat het begrip misleiding 
uit de Richtlijn-VR in de toekomst met de Richtlijn-VR in overeenstemming zou zijn. In het 
gewijzigde voorstel van wet is dit alsnog overgenomen en wordt aan art. 194a, tweede lid, onder a 
                                                 
89 Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 8, pag. 6-7. 
90 J.J.C. Verdel, ‘Bescherming voor niet-consumenten door het ontstaan van reflexwerking van de zwarte lijsten 
uit de Wet oneerlijke handelspraktijken’, TvC 2008-1, p. 34-41. 
91 W.H. van Boom, ‘Inpassing en handhaving van de Wet oneerlijke handelspraktijken’, TvC 2008-1, p.18. 
92 Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr.3, p.18. 
93 Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 8, pag. 5. 
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toegevoegd dat een misleidende vergelijking eveneens een misleidende handelspraktijk als bedoeld 
in de artikelen 193c tot en met 193g betreft.94 Daardoor kan de concurrent ook optreden tegen 
reclamemededelingen die de consument misleidt en waarbij de misleiding als oneerlijke 
handelspraktijk kan worden gekwalificeerd. De oorspronkelijke Richtlijn-MR zal worden vervangen 
door de Richtlijn 2006/114/EG95 waarmee alle wijzigingen ten gevolge van de Richtlijn-OH ten 
aanzien van misleidende- en vergelijkende reclame in een enkel juridisch besluit worden vervat. 
 
5.6  Conclusie 
Met de Richtlijn-OH is er een belangrijke stap gezet in de bescherming van de consument tegen 
een breed scala aan ongeoorloofde handelspraktijken. Uit de richtlijn blijkt dat de communautaire 
wetgever de overeenkomsten en verschillen met de bestaande Richtlijn-VR heeft ingezien. De 
Richtlijn-VR gold voorheen zowel voor consumenten als handelaren. Thans heeft de communautaire 
wetgever met de Richtlijn-OH een tweedeling gemaakt. Er is een volledig geharmoniseerd 
consumentendeel gecreëerd waarbij de consument wordt beschermd tegen de zeer ruim 
geformuleerde oneerlijke handelspraktijk. Daaronder valt op grond van art. 6 lid 2 sub a Richtijn-
OH in ieder geval ook vergelijkende reclame indien daardoor bij consument verwarring wordt 
geschapen. Het is onduidelijk in hoeverre de overige voorwaarden voor vergelijkende reclame op 
de oneerlijke handelspraktijk van toepassing blijven. Enkele specifieke voorwaarden voor 
vergelijkende reclame zoals het (verbod op) misleiding (sub a), de voorwaarde dat goederen in 
dezelfde behoefte dienen te voorzien (sub b) en een objectieve vergelijking (sub c), ontbreken in 
de Richtlijn-OH terwijl deze voorwaarden voor consumentenbescherming toch zeer belangrijk lijken 
te zijn. Wellicht kunnen deze voorwaarden impliciet afgeleid worden uit de misleidende handeling 
of de misleidende omissie van art. 6 en 7 van de Richtlijn-OH. Met de implementatie van de 
Richtlijn-OH heeft de wetgever bepaald dat de werking van afdeling 4 (misleidende en 
vergelijkende reclame) van boek 6 BW wordt beperkt tot bedrijven onderling. Alhoewel het 
aanvankelijk, gelet op de Memorie van toelichting bij art. 6:194 BW, leek alsof voortaan nog 
slechts door handelaren bescherming tegen misleidende en vergelijkende B2B reclame kon worden 
ingeroepen, lijkt de nationale wetgever uiteindelijk alsnog aansluiting te hebben gezocht bij de 
communautaire wetgever. Het begrip misleiding uit de oneerlijke handelspraktijk is in 
overeenstemming gebracht met misleidende- en vergelijkende reclame. Daarnaast is uitgemaakt 
dat concurrenten kunnen opkomen tegen (vergelijkende) reclame ongeacht de doelgroep van de 
reclame. Zelfs een oneerlijke handelspraktijk kan na inwerkingtreding van het wetsvoorstel tot 







                                                 
94 Kamerstukken I 2007/08, 30 928, nr.A. 
95 Richtlijn 2006/114/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 inzake misleidende 
reclame en vergelijkende reclame, Pb. L 376 van 27 december 2006 
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6  Merkgebruik in vergelijkende reclame 
 
6.1 inleiding 
Vergelijkende reclame is geoorloofd indien wordt voldaan aan de cumulatief bedoelde voorwaarden 
als vervat in art. 6:194a lid 2 BW. De reclamemededeling mag niet misleidende zijn in de zin van 
art. 6:194 BW en dient, wat de vergelijking betreft, op objectieve wijze een of meer wezenlijke, 
relevante, controleerbare en representatieve kenmerken van de betrokken producten of diensten 
met elkaar te vergelijken. Volgens het Hof Arnhem moet de vergelijking op zakelijke wijze neutraal 
tot uitdrukking worden gebracht, terwijl een rationele afweging de conclusie waartoe de 
vergelijkende reclame leidt, moet steunen.96 In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op de spanning 
tussen deze door het Hof Arnhem geformuleerde eis en de reclamepraktijk waarin men juist louter 
saaie vergelijkingen zal proberen te vermijden. In hoeverre is er binnen reclame ruimte om de 
boodschap op originele wijze te presenteren ? 
 
Uit de overwegingen nr. 14 en 15 van de considerans van de Richtlijn-VR van 6 oktober 1997, 
blijkt dat vergelijkende reclame waarin het merk van een ander wordt gebruikt waarbij wordt 
voldaan aan de voorwaarden voor vergelijkende reclame (specifiek artikel 6:194a lid 2 sub d, e en 
g BW), niet met een beroep op het merkenrecht kan worden verboden. Een en ander laat onverlet 
dat de wijze van vermelden van deze merken in strijd kan zijn met het merkenrecht. Daarbij zijn 
voor de vraag of een vergelijkende reclame in een concreet geval is geoorloofd, steeds alle 
omstandigheden van het geval bepalend.97 Op welke manier heeft de rechtspraak invulling 
gegeven aan de merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame? Voor dat deze vragen 
aan de orde komen zal allereerst worden ingegaan op de in hoofdstuk 4 opgeworpen vraag hoe 
merkgebruik in vergelijkende reclame gekwalificeerd dient te worden in de zin van artikel 2.20 
BVIE. 
 
6.2 Gebruik (anders dan ?) ter onderscheiding van waren of diensten 
Met de Richtlijn-VR zijn de voorwaarden waaronder vergelijkende reclame in de lidstaten is 
geoorloofd, uitputtend geharmoniseerd.98 Wanneer aan alle voorwaarden voor vergelijkende 
reclame is voldaan, zal er geen merkinbreuk zijn. Omgekeerd kan echter niet worden geredeneerd 
dat wanneer niet is voldaan aan een of meer voorwaarden daarmee automatisch sprake is van 
merkinbreuk. Niet naleving van niet merkgerelateerde voorwaarden levert geen merkinbreuk, maar 
een onrechtmatige daad (ongeoorloofde mededinging) op.99 Alleen bij overtreding van de 
merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame zal er sprake zijn van strijd met de 
belangen die art. 5 van de Merkenrichtlijn probeert te beschermen. Maar hoe dient de merkinbreuk 
in vergelijkende reclame gekwalificeerd te worden? 
 
                                                 
96 Hof Arnhem 20 maart 2007, IER 2007, nr. 54 (r.o. 4.2) (UPC/KPN) (m.n. EHH). 
97 Algemene regel uit de rechtspraak, maar voor vergelijkende reclame o.a. aangehaald in de uitspraak (r.o. 4.2) 
van het Hof Arnhem in de zaak UPC/KPN, zie noot 92. 
98 HvJ EG 8 april 2003, IER 2003, 64 (r.o. 43) (Pippig Augenoptik/Hartlauer). 
99 P. Reeskamp, ‘Het HvJ EG over merkgebruik in vergelijkende reclame’, BMM Bulletin 2007-3, p. 109. 
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In art. 2.20 lid 1 sub d BVIE is bepaald dat de merkhouder kan optreden tegen het gebruik van zijn 
merk anders dan ter onderscheiding van waren of diensten. Dit artikel is afgeleid uit art. 5 lid 5 van 
de Merkenrichtlijn. Het HvJ EG heeft in het Robelco/Robeco-arrest bepaald dat art. 5 lid 5 niet 
onder de communautaire harmonisatie valt.100 Met het artikel wordt aan de Lid-Staten de vrijheid 
gelaten om een regeling te treffen die voorziet in bescherming van het merk anders dan ter 
onderscheiding van waren of diensten. Als merkgebruik in vergelijkende reclame wordt 
gekwalificeerd als gebruik in de zin van artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE en daarmee als gebruik in de 
zin van artikel 5 lid 5 Merkenrichtlijn, wordt dat merkgebruik buiten het geharmoniseerde gedeelte 
van het merkenrecht geplaatst waardoor het gebruik van andermans merk in vergelijkende 
reclame niet ingepast kan worden in het nationale merkenrecht van de andere Lid-Staten voor wie 
artikel 5 lid 5 Merkenrichtlijn geen betekenis heeft.101 Consequentie is dat ongeoorloofd 
merkgebruik in vergelijkende reclame in sommige landen als onrechtmatige daad wordt 
gekwalificeerd, terwijl er in de Benelux sprake is van merkinbreuk.  
 
In de Nederlandse rechtspraak is merkgebruik in vergelijkende reclame veelal aangemerkt als 
gebruik onder art. 2.20 lid 1 sub d BVIE. De rechtbank Haarlem overwoog in een zaak tussen KPN 
en Pretium het volgende: 
 
‘Nu de advertenties als afbrekende reclame ten aanzien van KPN moeten worden aangemerkt, is de 
vermelding daarin van het merk van KPN een niet toegestane vorm van gebruik van andermans 
merk als bedoeld in artikel 13a, lid 1 sub d van de Eenvormige Beneluxwet op de Merken.’102
 
En ook het Hof Arnhem heeft aldus overwogen: 
 
‘Voor het gebruik van een merk van een ander in zuiver vergelijkende reclame kan worden 
aangenomen dat daarvoor een geldige reden bestaat in de zin van (het op zodanig gebruik van 
toepassing zijnde) art. 13A lid 1 sub d BMW, nu ingevolge voornoemde overwegingen uit de 
Richtlijn nr. 97/55/EG voor vergelijkende reclame een ‘noodzaak’ aanwezig wordt geacht.’103
 
In een recent artikel van Reeskamp over deze kwestie wordt de verwachting uitgesproken dat het 
Hof vermoedelijk de zogenaamde “Hölterhoff-variant ” zal gebruiken, waarmee het gebruik buiten 
de werkingssfeer van art. 5 lid 1 Merkenrichtlijn valt en daarmee buiten de communautaire 
merkenharmonisatie.104 Het Hof van Justitie heeft in de zaak Hïlterhoff voor het eerst de 
ongeschreven beperking in het merkrecht geïntroduceerd dat van merkinbreuk geen sprake is 
indien de derde het merk op zodanige wijze gebruikt dat daardoor niet de wezenlijke functie, te 
weten het garanderen van de herkomst, van het merk wordt geraakt.105 Bepaalde soorten gebruik 
voor zuiver beschrijvende doeleinden zijn uitgesloten van de werkingssfeer van art. 5 lid 1 
                                                 
100 HvJ EG 21 november 2002, IER 2003, 6 (r.o. 31) (Robelco/Robeco). 
101 P. Reeskamp 2007, p. 109. 
102 Vzr. Rb. Haarlem 24 november 2005, LJN: AU6845 (KPN/Pretium). 
103 Hof Arnhem 20 maart 2007, IER 2007, 54 (r.o. 4.2) (UPC/KPN). 
104 P. Reeskamp 2007, p. 114. 
105 HvJ EG 14 mei 2002, IER 2002, 29 (r.o.16 )(m.n. ChG) (Hïlterhoff/Freiesleben). 
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Merkenrichtlijn. Merkgebruik in vergelijkende reclame lijkt ook een zuiver beschrijvend doel te 
hebben. 
 
Aan het HvJ EG is door de Engelse rechter de vraag voorgelegd hoe merkgebruik in vergelijkende 
reclame gekwalificeerd moet worden. Toonaangevende Engelse auteurs geven aan dat het Engelse 
type 4 van de Trade Marks Act 1994 (wat overeenstemt met art. 2.20 lid 1 sub d BVIE) van 
toepassing is bij ongeoorloofde vergelijkende reclame waarbij het merk van een ander wordt 
gebruikt106. Het Court of Appeal heeft (in de zaak O2 tegen Hutchinson) op 14 december 2006 
middels prejudiciële vragen aan het HvJ voorgelegd of gebruik van het merk van de concurrent in 
vergelijkende reclame, op zodanige wijze dat geen verwarringsgevaar ontstaat of anderszins 
afbreuk wordt gedaan aan de functie van het merk als herkomstaanduiding, binnen de 
werkingssfeer van art. 5 lid 1 sub a of b van de Merkenrichtlijn valt. Daarnaast is gevraagd of er 
een noodzaak moet zijn voor gebruik van het merk van de concurrent in vergelijkende reclame. A-
G Mengozzi heeft deze vragen in zijn conclusie op navolgende wijze beantwoord.107 Gebruik van 
een teken gelijk aan of overeenstemmend met het ingeschreven merk van een concurrent in 
vergelijkende reclame, wordt uitputtend geregeld door art. 3 bis van de Richtlijn MR en valt niet 
binnen de werkingssfeer van art. 5 lid 1, sub a of b Merkenrichtlijn. 
Volgens mr. Reeskamp zou dit betekenen dat vergelijkende reclame buiten de communautaire 
harmonisatie van het merkenrecht valt. Wij zouden het in de Benelux dan onder art. 2.20 lid 1 sub 
d BVIE (art. 5 lid 5 Merkenrichtlijn) kunnen blijven scharen en maar moeten aanvaarden dat 
gebruik van een Benelux-merk in onzuivere vergelijkende reclame merkinbreuk oplevert en gebruik 
van een Gemeenschapsmerk een onrechtmatige daad oplevert met alle consequenties van dien.108 
In het naschrift bij het artikel van Reeskamp wordt geopperd dat aan art. 2.20 lid 1 sub d wellicht 
in het geheel geen merkenrechtelijke bescherming is te ontlenen. Gelet op het belang van de 
Merkenrichtlijn bij het deugdelijk functioneren van de interne markt bestaat er aanleiding de 
bescherming ontleend aan art. 5 Merkenrichtlijn, te beschouwen als maximumharmonisatie. De 
interne markt zou verstoord raken als de Ene Lid-Staat een verdergaande merkenrechtelijke 
bescherming zou bieden dan de andere. Is dat juist, dan valt de door art. 5 lid 5 Merkenrichtlijn 
(en art. 2.20 lid 1 sub d BVIE) buiten het merkenrecht.109  
Wat betreft de vraag of gebruik van het merk in vergelijkende reclame noodzakelijk moet zijn om 
geoorloofd te zijn, overweegt Mengozzi (in r.o. 46 t/m 48) het volgende. In art. 3 bis van de 
Richtlijn MR wordt nergens uitdrukkelijk bepaald dat het gebruik van andermans merk of 
onderscheidend kenmerk noodzakelijk moet zijn. Evenmin kan de noodzaak impliciet uit art. 3bis 
lid 1 sub g van de Richtlijn MR (oneerlijk voordeel) worden afgeleid. Ook biedt de 14e overweging 
van de considerans van de Richtlijn VR geen steun voor deze interpretatie. Ten overvloede 
overweegt Mengozzi (in r.o. 58 en 59) dat de uitleg van art. 3bis, lid 1 sub g (oneerlijk voordeel) in 
de arresten Toshiba/Katun110 en Siemens/Vipa111 nergens erkennen, maar integendeel juist 
                                                 
106 W. Cornish & D. Llewelyn, , Intellectual Property: Patents, copyright, trade marks and allied rights, London: 
Sweet & Maxwell 2003, p.702.  
107 Aldus A-G Mengozzi in zijn conclusie op 31 januari 2008 in HvJ EG, zaak C-533/06, (r.o. 34). 
108 P. Reeskamp 2007, p. 112. 
109 T. Cohen Jehoram, `Kort Naschrift; Is art. 2.20(I)(d) BVIE wel merkenrecht?’, BMM Bulletin 2007-3, p. 114. 
110 HvJ EG 25 oktober 2001, NJ 2002, 142 (Toshiba/Katun). 
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impliciet uitsluiten dat gebruik van het merk van de concurrent in vergelijkende reclame aan het 
noodzakelijkheidscriterium wordt getoetst. Voorts pleit tegen de stelling dat een 
noodzakelijkheidscriterium zou zijn vereist, dat het HvJ steeds heeft geëist dat de voorwaarden 
waaraan vergelijkende reclame moet voldoen, steeds in de voor deze reclame meest gunstige zin 
worden uitgelegd. Derhalve concludeert de A-G dat er geen noodzaak hoeft te zijn voor het 
vermelden van het merk in vergelijkende reclame, maar het blijft afwachten of het HvJ tot een met 
deze conclusie overeenstemmend oordeel zal komen.  
 
6.3 Humor in reclame 
In het tweede lid van art. 6:194a BW worden de grenzen aangegeven waaraan vergelijkende 
reclame dient te voldoen. Deze voorwaarden hebben wat vergelijkende reclame betreft, betrekking 
op de vergelijking in de reclamemededeling. De in de inleiding van dit hoofdstuk aangehaalde 
overweging van het Hof Arnhem dat de vergelijking neutraal tot uitdrukking dient te worden 
gebracht is een te strenge eis.112 De vergelijking dient wat de vergelijking betreft neutraal te zijn, 
maar de presentatie hoeft niet neutraal te zijn. Toch neemt de adverteerder een risico door de 
vergelijkende reclame met veel humor te presenteren. De concurrent zal in een dergelijk geval 
vaak van mening zijn dat de humor ten koste van zijn merk (of onderscheidend kenmerk) zal zijn. 
De concurrent kan aanvoeren dat de reclame misleidend is omdat het publiek op het verkeerde 
been wordt gezet (verwarring) of de mededeling kleinerend is. Daarbij dient echter in aanmerking 
te worden genomen dat volgens vaste rechtspraak enige overdrijving eigen is aan 
reclamemededelingen en dat een overdrijving op zichzelf aan een reclamebewering nog geen 
misleidend karakter geeft. De gemiddeld geïnformeerde en oplettende consument zal een 
dergelijke reclame ook enigszins sceptisch dan wel met humor beoordelen.113 De MvT bij art. 
6:194 BW inzake misleidende reclame merkt daarover op: ‘de rechter zal in beginsel uit kunnen 
gaan van de intelligentie en het voorstellingsvermogen van het gemiddelde publiek, dat zich 
bewust is van en zich niet laat beïnvloeden door het feit dat aan reclame vaak een zekere 
overdrijving eigen is’.114    
 
Humor in reclame, een vrolijke kwinkslag, is dus binnen redelijke grenzen geoorloofd. In de 
rechtspraak heeft deze uitzondering zich in een schemergebied tussen het reclamerecht en het 
auteursrecht ontpopt tot een parodieverweer. Gedaagden kunnen zich op deze uitzondering 
beroepen indien hen de onrechtmatigheid van de reclameboodschap wordt verweten. Dit is aan de 
orde gekomen in een zaak bij de rechtbank Breda. Nieuwkomer Yellow Bear heeft zich in een 
reclame met een vrolijke knipoog afgezet tegen de gevestigde orde, bestaande uit de Gouden Gids. 
In een advertentie wordt een look-alike van de Gouden Gids afgebeeld in een kostuum dat is 
gemaakt van stof bedrukt met bankbiljetten. De voorzieningenrechter is van oordeel dat van een 
parodie geen sprake kan zijn omdat commerciële concurrentiemotieven een doorslaggevende rol 
                                                                                                                                                        
111 HvJ EG 23 februari 2006, IER 2006, 47 (Siemens/Vipa). 
112 E.H. Hoogenraad, ‘Kijk en vergelijk, Vergelijkende reclame in Nederland’, BMM Bulletin 2007-3, p.122. 
113 Vzr. Rb. Utrecht 3 januari 2007, LJN: AZ5424.
114 MvT, Kamerstukken II, 1975-1976, 13611, nr.3, p.10. 
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hebben gespeeld en er duidelijk sprake is van verwarringsgevaar, terwijl een parodie zich kenmerkt 
door het ontbreken van concurrentiemotieven en het ontbreken van verwarringsgevaar.115
 
Ook in een zaak bij de Rechtbank Utrecht stelt gedaagde Steengoed zich op het standpunt dat de 
door haar gebruikte slagzinnen ‘nu echt zonder fratsen’ en ‘nu echt zonder franje’ geoorloofd zijn, 
nu het voor het publiek duidelijk is dat het hier een knipoog (althans parodie) betreft richting 
eiseres C1000. De rechtbank toetst aan artikel 6:194a, tweede lid, onder e (kleinerend) BW en is 
van oordeel dat er sprake is van zeer gelijkende variaties op de als merk gedeponeerde slogans 
van Schuitema. Gelet op de afwezigheid van de noodzaak om van de slogans gebruik te maken 
dienen daarbij strengere eisen aan het gebruik van (variaties op) een merk in vergelijkende 
reclame te worden gesteld. De teksten hebben al een negatieve lading en daarbij worden de 
teksten in een relatief groot lettertype en in een opvallend rood kader weergegeven. Hierdoor 
wordt het gebruik van het merk van Schuitema als kleinerend en schadelijk voor de goede naam 
van C1000 aangemerkt. Dat de slogans van Steengoed slechts bedoeld zouden zijn als een "een 
knipoog" naar de lezer/klanten acht de voorzieningenrechter niet aannemelijk. Evenmin is 
aannemelijk dat dit voor het publiek duidelijk is. Ook in zoverre dient de vergelijkende reclame van 
Steengoed jegens Schuitema als onrechtmatig te worden aangemerkt.116
 
De rechtspraak is kennelijk streng en juist een als knipoog bedoelde reclamemededeling kan al 
strijd opleveren met de voorwaarden sub d (verwarring) en g (oneerlijk voordeel) uit art. 6:194a 
lid 2 BW. Toch ontbreekt het sommige rechters in ieder geval niet aan gevoel voor humor. In de 
zaak Campina/Cono maakt Cono gebruik van de vroegere reclame-icoon Peer Mascini uit de 
bekende Melkunie commercials met de koeien. De televisiecommercial begint met de door Mascini 
uitgesproken woorden: “ik ben mijn broer, ik ben van de kaas”. De voorzieningenrechter 
overweegt dat dit geestig is, maar dat Cono impliciet als opvolger van zuivelproducten van 
Melkunie naar voren wordt gebracht, terwijl Campina als rechtsopvolgster van Melkunie met succes 
in een kostbare reclamecampagne de overgang van Melkunie naar Campina in de markt heeft 
gezet. Nu de televisiecommercial een kopie van de eerdere reclamecampagne van Melkunie is, 
ontstaat bij het publiek verwarring dat Beemsterkaas van Campina afkomstig is.117 Wederom strijd 
met art. 6:194a sub d lid 2 BW. 
 
Toch zijn er ook uitspraken waaruit blijkt dat een parodie in reclame in beginsel toegestaan is. In 
de zaak Kimberley Clark tegen Friesland Foods maakt Dubbelfriss reclame met een puppy voor 
haar frisdrank. Page maakt al langer gebruik van een puppy in haar reclame voor toiletpapier. De 
kern van het reclame concept met de PAGE-puppy is, zo stelt Kimberley Clark, om een relatie te 
leggen tussen het zorgzame karakter van de puppy en de verzorgende kwaliteiten van het PAGE 
product. Er is sprake van nabootsing, waardoor verwarring ontstaat bij het publiek. De puppy in de 
Dubbelfriss-reclame lijkt erg op de PAGE-puppy en treedt op in een soortgelijke situatie (in een 
huiskamer) en met dezelfde accessoires (toiletpapier). Het gedrag van de Dubbelfriss-puppy wijkt 
echter in de loop van de reclame aanzienlijk af van de zorgzame PAGE-puppy. De Dubbelfriss-
                                                 
115 Vzr. Rb. Breda 24 juni 2005, IER 2005, 80 (r.o.3.22) (Yellow Bear).  
116 Vzr. Rb. Utrecht 12 oktober 2006, IER 2007, 10 (r.o. 4.10 )(Schuitema/ Steengoed inz. C1000).
117 Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 11 mei 2007, IER 2007, 88 (r.o. 4.4.2) (m.n. EHH) (Campina/Cono Peer Mascini). 
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puppy is immers erg baldadig en maakt een chaos van de huiskamer. Het beeld van de PAGE-
puppy is niet meer eenduidig. Ook wordt de brave PAGE-puppy een beetje belachelijk gemaakt. In 
vergelijking met het vorige voorbeeld lijkt deze humor eerder krenkend te zijn, maar of de reclame 
daarmee ook onrechtmatig is? 
De voorzieningenrechter gaat er vanuit dat de Dubbelfriss-puppy, met name nu ook hij met 
toiletpapier in de weer is, op zijn minst geïnspireerd is op en aldus in zekere mate een nabootsing 
is van de PAGE-puppy. Nabootsing is echter in zijn algemeenheid niet steeds onrechtmatig en 
rechtvaardigt evenmin zonder meer toewijzing van de vorderingen van Kimberley Clark. Van 
slaafse nabootsing is geen sprake nu de pup in de Dubbelfriss reclame iets geheel anders met 
toiletpapier doet dan de PAGE-puppy, derhalve is er overigens ook geen sprake van vergelijkende 
reclame. Er is evenmin sprake van verwarringsgevaar omdat niet is gebleken dat een aanmerkelijk 
deel van de consumenten na het zien van de gehele Dubbelfriss reclame in verwarring is over de 
vraag van wie de reclame is. Daarbij is het niet uit te sluiten dat de Dubbelfriss reclame kan 
worden opgevat als een parodie, die in beginsel toelaatbaar is.118
 
6.4  Verwarring adverteerder met concurrent 
Naast de in de vorige paragraaf besproken uitspraken zijn er in de rechtspraak nauwelijks 
spraakmakende voorbeelden die betrekking hebben op de voorwaarde dat de adverteerder wat de 
vergelijking betreft niet mag worden verward met het merk of een ander onderscheidend kenmerk 
van de concurrent. Het merkenrechtelijke verwarringsgevaar heeft betrekking op situaties waarin 
het ene merk een bepaalde mate van gelijkenis vertoont met het andere merk. Bij de beoordeling 
van verwarringsgevaar in het merkenrecht komt de nadruk te liggen op de totaalindruk van de 
gemiddelde consument en de onderscheidende kracht van een merk. Voor verwarringsgevaar in 
vergelijkende reclame lijkt de eenvoudige regel te gelden dat naar mate de afzender van een 
reclamemededeling duidelijker is, des te minder kans dat de vergelijking op verwarring struikelt.119 
Aangezien het gebruik van het merk van de concurrent in vergelijkende reclame juist is geoorloofd, 
lijkt gevaar op verwarring met een concurrent of een ander onderscheidend kenmerk meer voor de 
hand liggend. Ter illustratie, nogmaals de zaak Campina/Cono120. De voorzieningenrechter stelt 
vast dat de associatie met de eerdere reclamecampagne van Melkunie meteen in de het begin van 
de reclame wordt gelegd. Voorts geeft de voorzieningrechter aan dat het in beide gevallen gaat om 
zuivelproducten. Tenslotte wordt geoordeeld dat Beemsterkaas in de televisiecommercial impliciet 
als rechtsopvolgster van Melkunie naar voren wordt gebracht terwijl Campina als rechtsopvolgster 
van Melkunie met succes in een kostbare reclamecampagne de overgang van Melkunie naar 
Campina in de markt heeft gezet. De voorzieningenrechter concludeert vervolgens dat er bij het 
publiek verwarring ontstaat dat Beemsterkaas van Campina afkomstig is. 
 
In de annotatie bij de uitspraak wordt de vraag aan de orde gesteld hoe de overweging van de 
voorzieningenrechter, dat de commercial ‘een kopie’ is, geduid moet worden. Speelt de inbreuk op 
het auteursrecht op de format, zoals primair door eiseres gevorderd, ook bij de beoordeling van 
                                                 
118 Vzr.Rb. Amsterdam 13 maart 2005, LJN: AT1087 (Kimberley Clark/Friesland Foods).
119 E.H. Hoogenraad 2007, p.119. 
120 Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 11 mei 2007, IER 2007, 88 m.n. EHH (Campina/Cono Peer Mascini). 
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verwarring een rol? Peer Mascini valt onder het onderdeel een ‘ander onderscheidend kenmerk van 
de adverteerder’. Met een dergelijk onderscheidend kenmerk mag volgens de wettekst van art. 6: 
194a lid 2 sub d BW in de vergelijking niet worden verward. De voorzieningenrechter heeft 
geoordeeld dat er bij het publiek verwarring ontstaat dat Beemsterkaas van Campina afkomstig is, 
dus wegens strijd met art. 6:194a lid 2 sub d BW (verwarring). Gebruik van het woord kopie kan 
inderdaad onduidelijkheid creëren omtrent de vraag in hoeverre auteursrechtelijke aspecten in de 
beoordeling van belang zijn geweest. 
 
6.5 Kleinerend uitlaten 
Vergelijkende reclame mag wat de vergelijking betreft niet de goede naam van de concurrent 
schaden. Daarnaast mag een adverteerder zich in de vergelijking niet kleinerend uitlaten over de 
merken, handelsnamen of andere onderscheidende kenmerken van een concurrent. In het zuivere 
merkenrecht geldt, volgens jurisprudentie van het Benelux Gerechtshof, voor de reputatie afbreuk 
van het merk dat het kooplust opwekkend vermogen van het merk moet zijn aangetast.121 Hierna 
volgen enkele uitspraken over vergelijkende reclame waarin de voorwaarde (art. 6: 194a lid 2 sub 
e BW) dat de vergelijking niet kleinerend mag zijn, aan de orde komt.  
 
In een recente uitspraak van de rechtbank Arnhem in de zaak GSK tegen Pronova ging het om een 
reclame voor koortslippencrème van (nieuwkomer) Pronova.122 GSK is marktleider op het gebied 
van producten tegen een koortslip in Nederland. Zij heeft reclame gemaakt voor haar product 
Zovirax waarin een vrouwengezicht is te zien met op haar lippen een lichtblauwe rinkelende wekker. 
Haar beeldmerk bestaat uit het woord Zovirax beginnend met een grote, gestileerde ‘Z’. 
De televisiecommercial van Pronova start met een afbeelding van een lichtblauwe rinkelende 
wekker met daarin de letter “Z”. Vervolgens verschijnt een tube Prevner koortslippencrème in 
beeld die boven op de rinkelende wekker valt en deze verbrijzelt. Op hetzelfde moment verschijnt 
de volgende tekst in beeld (die ook wordt gesproken): “Het is tijd voor een koortslippencreme die 
werkt”. GSK legt onder meer aan haar vorderingen ten grondslag dat Pronova door het verbrijzelen 
van de ‘Zovirax’ wekker onnodig afbreuk heeft gedaan aan de reputatie van Zovirax en zich 
onnodig denigrerend heeft uitgelaten. Pronova verweert zich door te stellen dat de ‘Z’ op de 
wijzerplaat slapen symboliseert. De rinkelende wekker zegt in feite: ‘wakker worden’. Het 
verpletteren van de wekker is impliciet bedoeld om duidelijk te maken dat Prevner de koortslip 
verbrijzelt. De televisiecommercial is dus niet onnodig grievend maar zet zich met een knipoog af 
tegen bestaande koortslipproducten. 
De voorzieningenrechter verwerpt het verweer van gedaagde. Van een humoristische kwinkslag die 
de kleinerende vergelijking zou kunnen excuseren is naar het oordeel van de voorzieningenrechter 
geen sprake. De televisiecommercial voor Prevner verwijst volgens de voorzieningenrechter 
impliciet naar Zovirax Koortslip, door het gebruik daarin van een lichtblauwe, rinkelende wekker 
die nagenoeg identiek is aan de Zovirax-wekker. Ook het ´Z´-logo op de wijzerplaat van de 
´Prevner´-wekker lijkt qua kleurstelling, schrijfwijze en vormgeving op de Zovirax-´Z´, zoals 
                                                 
121 Benelux Gerechtshof 1 maart 1975, NJ 1975, 472 (Claeryn/Klarein) en Benelux Gerechtshof 22 mei 1985, NJ 
1985, 770 (Lux/Lux-Talc).
122 Vrz. Rb. Arnhem 26 april 2007, IER 2007, 89 (m.n. E.H. Hoogenraad) (GSK/Pronova).
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afgebeeld in de Benelux beeldmerk. De tekst ‘Het is tijd voor een koortslippencrème die werkt’ 
verwijst impliciet naar de bestaande koortslippenproducten, en in het bijzonder naar Zovirax. 
Hierbij speelt een rol dat zeer aannemelijk is dat Zovirax onder gebruikers van koortslipmiddelen 
een grote bekendheid geniet vanwege haar grote marktaandeel. Door de wijze waarop de Prevner 
tube de Zovirax koortslip wekker verbrijzelt laat Pronova zich kleinerend uit over het product 
Zovirax koortslip van GSK. Pronova breekt GSK en Zovirax koortslip letterlijk en figuurlijk af. 
Volgens vaste rechtspraak mag dit alleen (aldus de voorzieningenrechter in r.o. 5.4) als ´de 
kritische noot´ in de mededeling, advertentie of commercial gegrond is, dus op waarheid berust.  
 
Ook de voorzieningenrechter van de rechtbank Alkmaar heeft bij de toetsing aan kleinerend 
uitlaten het uitgangspunt gehanteerd dat de stellingen in een reclamemededeling onderbouwd en 
aannemelijk moeten worden.123 In deze zaak maakt een makelaar via nieuwsbrieven reclame en 
suggereert daarin dat zijn diensten van een hogere kwaliteit zijn dan die van makelaars en/of 
taxateurs die bij de VBO zijn aangesloten. De voorzieningenrechter is van oordeel dat de 
uitlatingen misleidend voor de consument zijn en daarmee de naam van VBO schaden. De 
adverteerder heeft immers de juistheid van zijn stellingen in de reclamemededeling op geen enkele 
wijze onderbouwd met bewijsstukken. 
 
In de zaak UPC/KPN wordt door het gerechtshof te Arnhem een ander criterium gehanteerd.124 UPC 
maakt in reclame-uitingen de slogan "geen KPN meer nodig", alsmede de varianten hierop. Het Hof 
ziet daar een kleinerende uitlating jegens KPN in. De wijze waarop door UPC van het merk KPN 
gebruik is gemaakt houdt namelijk geen vergelijking in, maar is een op zichzelf staande uitroep. 
Daaruit leidt het Hof af dat UPC daarmee alleen maar de bedoeling heeft gehad te bewerkstelligen 
dat klanten van KPN hun abonnement opzeggen en overgaan naar UPC. Gelet op de negatieve 
inhoud van deze enkele uitroep is het Hof van oordeel dat daarmee tevens de goede naam van KPN 
wordt geschaad en dat UPC zich onnodig kleinerend uitlaat over het merk KPN en de diensten en 
activiteiten van KPN. 
 
Een ander voorbeeld van een als onnodig grievend aangemerkte vergelijkende reclame komt uit de 
zaak Specsavers/Fielmann.125 Specsavers heeft in een advertentie onder een uitgescheurd 
krantenknipsel van een advertentie van concurrent Fielmann met daarin “Fielmann is altijd de 
voordeligste” met grote, vetgedrukte letters de tekst geplaatst: “Ben je belazerd?!”. Vervolgens 
heeft Specsavers drie brillen van Fielmann vergeleken met drie brillen van haarzelf, waaraan de 
conclusie is verbonden dat Specsavers tot bijna de helft goedkoper is. Volgens het Hof wordt met 
de prominent geplaatste tekst “Ben je belazerd?!” vlak onder de uitgescheurde advertentie van 
Fielmann de indruk gewekt dat Fielmann het publiek belazert, terwijl voor dit laatste geen 
noodzaak bestond. Volgens het Hof doet aan het oordeel niet af dat Specsavers al enige tijd een 
reclamecampagne voerde waarin de woorden “Ben je belazerd” prominent werden gebruikt. Die 
reclamecampagne was niet direct verbonden met de naam van de concurrent. 
 
                                                 
123 Vzr. Rechtbank Alkmaar 29 maart 2007, LJN: BA1605 (r.o. 4.4) (VBO).
124 Hof Arnhem 20 maart 2007, IER 2007, 54 (UPC/KPN).
125 Hof Arnhem 19 november 2002, IER 2003, 28 (Specsavers/Fielmann). 
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De voorzieningenrechter van de rechtbank Utrecht heeft recent uitspraak126 gedaan in een nieuwe 
zaak tussen elektrische tandenborstel giganten Philips (merk Philips Sonicare) en Procter & Gamble 
(merk Oral-B). De voorzieningenrecht oordeelt dat de claim van Philips dat "klinisch is bewezen dat 
de Sonicare Flexcare meer plaque verwijdert dan andere toonaangevende tandenborstels", een 
misleidende vergelijkende reclamemededeling is. Philips heeft haar mededeling onderbouwd door 
middel van een abstract van een onderzoeksrapport (r.o.4.8) en een door Philips gesponsorde (r.o. 
4.14) singel use study, maar dit wordt door de rechter onvoldoende geacht. Bovendien wordt de 
reclamemededeling met de afbeelding van vijf handen op een rij, met in de vierde hand een 
tandenborstel die lijkt op die van Oral-B, kleinerend in de zin van art. 6:194a lid 2 BW bevonden. 
Door deze afbeelding wordt volgens de voorzieningenrechter (r.o. 4.14) de suggestie gewekt dat 
de elektrische Oral-B tandenborstel van Procter & Gamble inmiddels is achterhaald door de 
Sonicare FlexCare van Philips.  
 
6.6 Oneerlijk voordeel van de bekendheid van een merk 
Vergelijkende reclame mag wat de vergelijking betreft geen oneerlijk voordeel opleveren ten 
gevolge van de bekendheid van een merk, handelsnaam of andere onderscheidende kenmerken 
van een concurrent dan wel van de oorsprongsbenamingen van concurrerende producten (art. 6: 
194a lid 2 sub g BW). Vergelijkende reclame is in beginsel toegestaan om daarmee het belang van 
een zo groot mogelijke concurrentievrijheid te garanderen door een volledige en juiste 
berichtgeving aan de consument. Daarbij mag het merk van een ander in beginsel worden gebruikt 
en kan dit niet met een beroep op het merkenrecht worden verboden. Dit laat onverlet dat de wijze 
van vermelden van deze merken in strijd kan zijn met het merkenrecht, met name indien hierdoor 
de gerede kan bestaat dat bij het publiek de indruk wordt gewekt dat het merk in belangrijke mate 
wordt gebruikt om reclame te maken voor het eigen bedrijf of product als zodanig door het wekken 
van een bepaalde kwaliteitssuggestie. Voorwaarde van art. 6: 194a lid 2 sub g BW voorkomt dus 
dat er te gemakkelijk wordt geprofiteerd van de merk- of naamsbekendheid en de opgebouwde 
goodwill van de concurrent met wiens bedrijf of product is vergeleken.127 Deze voorwaarde voor 
vergelijkende reclame komt overeen met de mogelijkheid van een merkhouder (bij gebruik van zijn 
merk anders dan in reclame) om op te komen indien er ongerechtvaardigd voordeel wordt 
getrokken wegens gebruik van zijn merk of overeenstemmend teken (art. 2.20 lid 1c BVIE), dan 
wel door gebruik van zijn merk anders dan ter onderscheiding van waren of diensten (art.2.20 lid 
1d BVIE). Daarbij dient de merkhouder aan te tonen dat door het door hem aangevallen gebruik 
ongerechtvaardigd voordeel wordt getrokken uit zijn merk. 
 
Ongerechtvaardigd voordeel trekken uit het onderscheidend vermogen of de reputatie van het 
merk wordt in het merkenrecht beschouwd als het aanhaken bij of parasiteren of meeliften op de 
goodwill van het merk. Het is niet altijd eenvoudig om een scheidslijn te trekken tussen het 
voordeel trekken uit enerzijds het onderscheidend vermogen en anderzijds de reputatie van het 
                                                 
126 Vzr. Rb. Utrecht 3 december 2007, IER 2008, 23 (E.H. Hoogenraad )(Philips/Oral-B 2); eerdere zaak bij Vzr. 
Rb. Utrecht 15 april 2004, LJN AO7615 (Philips/Oral-B); zie paragraaf 2.2.2. 
127 MvT, Kamerstukken II, 2000-2001, 27619, nr.3, p.20. 
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merk.128 Het enkel voordeel hebben van het merk is onvoldoende aangezien het voordeel ook 
ongerechtvaardigd moet zijn. Voorts hoeft dit niet noodzakelijkerwijs te leiden tot schade aan het 
merk.129
 
Hierna zal een overzicht worden gegeven van de belangrijke jurisprudentie over de voorwaarde dat 
een vergelijking geen oneerlijk voordeel mag opleveren ten gevolge van de bekendheid van een 
merk, handelsnaam of andere onderscheidende kenmerken van een concurrent dan wel van de 
oorsprongsbenamingen van concurrerende producten (art. 6: 194a lid 2 sub g BW). 
 
Het Hof van justitie EG heeft in de zaak Toshiba/Katun een eerste invulling gegeven aan oneerlijk 
voordeel ten gevolge van de bekendheid van een merk, handelsnaam of een ander onderscheidend 
kenmerken van een concurrent.130 In deze zaak ging het om de vermelding van artikelnummers 
van originele reserveonderdelen door de verkoper van niet-originele reserveonderdelen. Het Hof 
oordeelt dat de vermelding is te beschouwen als vergelijkende reclame. Volgens het Hof (r.o. 54) 
kan een adverteerder niet worden geacht oneerlijk voordeel te trekken uit de bekendheid van de 
onderscheidende kenmerken van de producten van de concurrent, indien de verwijzing naar deze 
kenmerken een voorwaarde is voor concurrentie op de betrokken markt. Volgens het Hof (r.o. 55) 
kan het gebruik van het merk oneerlijk voordeel opleveren als bij het publiek een verkeerde indruk 
wordt gewekt over de relatie tussen de adverteerder en de merkhouder. Verder moet volgens het 
Hof (r.o. 57 en 58) worden onderzocht of de verwijzing het gevolg kan hebben dat de producten 
van de concurrent met die van de adverteerder door de doelgroep wordt geassocieerd in die zin dat 
deze doelgroep de reputatie van de concurrent gaat toeschrijven aan die van de adverteerder. 
Hiervoor dient rekening te worden gehouden met de globale presentatie van de reclame. Het merk 
van de concurrent en de specificiteit van zijn producten kunnen zodanig worden benadrukt dat 
geen enkele verwarring of associatie mogelijk is.  
 
In de zaak Correct/Mediamarkt moet het Hof ’s-Gravenhage in de zaak Correct/Mediamarkt over de 
rechtmatigheid van een reclameslogan oordelen.131 Mediamarkt heeft reclame gemaakt waarin de 
zinsnede voorkwam: “Alleen bij Media Markt de correcte prijs!”. Daarbij was het woord correct in 
rood geaccentueerd. Het Hof heeft overwogen (r.o. 12) dat alhoewel het woord correct een 
algemene betekenis heeft in de Nederlandse taal, er in het onderhavige geval door de kleurstelling 
wordt verwezen naar het merk Correct. Het Hof acht aannemelijk dat de reclame-uiting door 
potentiële klanten aldus zal worden opgevat dat elektronica bij Mediamarkt wel en bij Correct niet 
voor de juiste (de laagste) prijs te koop is. Hierdoor kan naar het oordeel van het Hof 
ongerechtvaardigd voordeel worden getrokken uit en/of afbreuk worden gedaan aan het 
onderscheidend vermogen of de reputatie van het merk.  
 
In de zaak McDonalds/Burger King wordt zowel een beroep gedaan op ongerechtvaardigd voordeel 
trekken uit het merk als op afbreuk van het onderscheidend vermogen en de reputatie van het 
                                                 
128 Aldus AG Jacobs in zijn conclusie bij HvJ EG 23 oktober 2003, BIE 2004, 162 (Adidas/Fitnessworld). 
129 Ch. Gielen e.a., Kort begrip van het intellectuele eigendomsrecht, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 2007, p.289. 
130 HvJ EG 25 oktober 2001, NJ 2002, 142 (Toshiba/Katun). 
131 Hof ’s-Gravenhage 27 mei 2004, IER 2004, 77 (Correct/Mediamarkt). 
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merk.132 McDonalds stelt dat Burger King inbreuk maakt op de merkrechten van Mc Donald’s door 
in een reclame een clownsfiguur te gebruiken, die een vermomde Ronald McDonald voorstelt. De 
rechtbank volgt het verweer dat de in de reclamecampagne van Burger King figurerende clown 
onvoldoende verwantschap vertoont met het door McDonald’s gedeponeerde beeldmerk en 
verwerpt de vorderingen gebaseerd op de gestelde inbreuk op de merkrechten. De rechtbank is 
echter wel van oordeel dat Burger King zich in de vergelijkende reclame kleinerend uitlaat over 
McDonald’s (strijd met art. 6:194a lid 2 sub e BW). Ronald McDonald – en dan wordt niet bedoeld 
het merk, maar het karakter – is de ambassadeur van McDonald’s. De door Burger King gebruikte 
clownfiguur zal door het gemiddelde publiek in ieder geval worden geassocieerd met Ronald 
McDonald, mede door het gebruik van de kleuren van de schoenen, kousen, broek en 
handschoenen, het gebruik van –in de tv- en websitecommercials-, de voornaam “Ronald” en de 
vergelijking met de Big Mac. Een regenjas en een hoed zijn veelgebruikte attributen om iemand 
overduidelijk voor incognito te laten doorgaan. Gezien de gehele context schept de reclame-uiting 
het beeld dat zelfs de ambassadeur van McDonald’s, liever bij de concurrent Burger King zijn 
hamburgers gaat eten, maar dat hij zich er wel van bewust is dat dit afbreuk zal doen aan de 
reputatie van McDonald’s en dit daarom stiekem doet. De grap van de reclame gaat ten koste van 
McDonald’s en derhalve laat de commercial zich kleinerend uit over McDonald’s. De rechtbank laat 
in het midden of de reclamecampagne ook niet zou voldoen aan de voorwaarde dat vergelijkende 
reclame geen oneerlijk voordeel mag opleveren ten gevolge van de bekendheid van merken van de 
concurrent aangezien de vordering reeds op grond van art. 6:194a lid 2 sub e BW wordt 
toegewezen.133
 
In de zaak Profile stelt Biretco dat gedaagde, met het gebruik van het merk Profile, zich in zijn 
advertenties niet heeft beperkt tot een objectieve en zakelijk neutrale presentatie van de 
uitkomsten van de door hem verrichtte prijsvergelijkingen, maar zo vaak en opvallend het merk 
Profile heeft gebruikt dat gedaagde slechts de bedoeling heeft gehad aan te haken bij de 
bekendheid van Profile om zo de aandacht van de consument te trekken.134 De 
voorzieningenrechter is van oordeel dat de door gedaagde in zijn advertenties gedane 
prijsvergelijking geoorloofd is. Alhoewel de advertenties wellicht wat schreeuwerig genoemd 
kunnen worden, beperkt gedaagde zich in het merendeel van de advertenties tot het noemen van 
het merk Profile bij de vergelijking tussen de Profile adviesprijs en de prijs die gedaagde hanteert. 
Daarbij wordt het merk genoemd bij de bronvermelding. In het laatste geval maakt het merk 
onderdeel uit van de bron, met als gevolg dat gedaagde dit niet zomaar kan weglaten omdat de 
bronvermelding dan niet meer juist zou zijn. Het noemen van het merk bij de prijsvergelijking kan 
niet anders worden begrepen dan als een onderdeel van een objectieve en zakelijk neutrale 
presentie van de prijsvergelijking. Aldus kan niet gezegd worden dat gedaagde het merk dusdanig 
vaak noemt dat er eigenlijk sprake is van voordeel trekken van dan wel aanhaken bij de 
bekendheid van Profile. 
 
                                                 
132 Rechtbank Amsterdam 13 januari 2005, IER 2005, 43 (McDonalds/Burger King). 
133 een soortgelijke redenering wordt eveneens gehanteerd in GSK/Pronova uit paragraaf 6.4 (overweging 5.14)   
134 Vzr Rb. Haarlem 21 juli 2005, LJN: AT9841 (Profile). 
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In de zaak Siemens/VIPA heeft het HvJ EG een nadere uitleg gegeven voor de beoordeling van de 
voorwaarde dat er in vergelijkende reclame geen oneerlijk voordeel mag worden getrokken.135 In 
de onderhavige casus was, net als in Toshiba/Katun, sprake van een concurrerende leverancier die 
in zijn catalogi gebruikmaakt van het kernelement van een in vakkringen bekend onderscheidend 
kenmerk van een fabrikant. Het Hof van Justitie herhaalt de overwegingen uit Toshiba/Katun en 
voegt daar het volgende aan toe. Bij de beoordeling is van belang dat het voordeel voor de 
consument voorop staat. Vergelijkende reclame beoogt de consumenten de mogelijkheid te bieden, 
zo veel mogelijk profijt van de interne markt te trekken. Anderzijds heeft vergelijkende reclame tot 
doel in het belang van de consument een stimulans te vormen voor de concurrentie tussen de 
leveranciers van goederen en diensten. Bijgevolg moet het voordeel van de vergelijkende reclame 
voor consumenten, stellig in aanmerking worden genomen bij de beoordeling van het oneerlijk 
voordeel dat de adverteerder trekt uit de bekendheid van een merk, handelsnaam of andere 
onderscheidende kenmerken van een concurrent. Het voordeel van de vergelijkende reclame voor 
de adverteerder is niet beslissend bij de beoordeling van de rechtmatigheid van de 
reclamemededeling. In casu zouden de gebruikers, wanneer VIPA het kernelement van de 
bestelnummers van haar aanvullende componenten voor de besturingssystemen van Siemens 
veranderde, de bestelnummers in een lijst moeten opzoeken.    
 
In de zaak KPN/UPC maakt UPC reclame voor de door haar aangeboden mogelijkheid om via haar 
televisiekabelnetwerk te telefoneren en/of internetten.136 In de advertenties en commercials is 
onder meer de tekst gebezigd “en KPN heb je dus helemaal niet meer nodig”, alsmede varianten 
daarop. De voorzieningenrechter is van oordeel dat er een noodzaak moet zijn voor het gebruik 
van het merk KPN. De voorzieningenrechter vindt het aannemelijk dat het publiek bij vaste 
telefonie nog steeds denkt aan KPN. Maar UPC kan ook op diverse andere manieren aan het 
publiek laten weten dat bellen via de kabel betekent dat een eigen aansluiting bij KPN niet meer 
nodig is, zonder gebruik te maken van het merk KPN. De voorzieningenrechter toetst, nu UPC geen 
geldige reden heeft voor het gebruik van het teken KPN, of UPC ongerechtvaardigd voordeel heeft 
getrokken uit of afbreuk heeft gedaan aan het merk KPN. De reclame-uitingen worden 
onrechtmatig in de zin van art. 6:194a geoordeeld omdat niet de vergelijking tussen de 
telefonieproducten van UPC en KPN centraal staat, maar de mededeling dat de diensten van KPN 
overbodig zijn. De voorzieningenrechter heeft in zijn uitspraak getoetst of er voor het noemen van 
het merk een geldige reden aanwezig was. Het Hof Arnhem is in hoger beroep van oordeel dat voor 
gebruik van het merk in vergelijkende reclame per definitie een noodzaak aanwezig is.137 Een 
afzonderlijke toetsing aan de aanwezigheid van een geldige reden is overbodig. Het Hof is net als 
de voorzieningrechter van oordeel dat de uitroep “en u heeft geen KPN meer nodig” geen 
vergelijking inhoudt. Het is voor de consument onduidelijk welke vergelijking is gemaakt. UPC had 
kunnen volstaan met de vermelding dat geen afzonderlijke telefoonaansluiting meer nodig is. 
Bovendien impliceert het gebruik van het merk KPN op de wijze zoals dat in de 
reclamemededelingen plaatsvindt volgens het Hof (r.o. 4.6), dat dit UPC een oneerlijk voordeel 
oplevert omdat zij zonder enige concrete onderbouwing bij het publiek de suggestie wekt dat haar 
                                                 
135 HvJ EG 23 februari 2006, IER 2006, 47 (Siemens/Vipa). 
136 Vzr. Rb. Arnhem 16 augustus 2006, IER 2006, 81 (KPN/UPC). 
137 Hof Arnhem 20 maart 2007, IER 2007, 54 (UPC/KPN). 
 49  
 
betrokken producten kwalitatief veel beter zijn dan die van KPN, waarmee tevens afbreuk wordt 
gedaan aan de reputatie van het merk KPN. 
 
6.7  Conclusie 
 
Een adverteerder tracht zich door middel van vergelijkende reclame in positieve zin te 
onderscheiden van de concurrentie. Daarbij kan het doeltreffend zijn om het merk van de 
concurrent te gebruiken. Vergelijkende reclame is geoorloofd indien wordt voldaan aan de 
voorwaarden van art. 6:194a lid 2 BW. Tot voorkort werd aangenomen dat er bij overtreding van 
de merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame, sprake is van merkinbreuk en er, 
wanneer niet is voldaan de overige voorwaarden voor vergelijkende reclame, sprake is van een 
onrechtmatige daad (ongeoorloofde mededinging). In rechtspraak en literatuur wordt echter 
verschillend omgegaan met de vraag hoe het gebruik van andermans merk in vergelijkende 
reclame gekwalificeerd moet worden, alsmede met de vraag of er een noodzaak is vereist voor dit 
gebruik. De conclusie van A-G Mengozzi naar aanleiding van prejudiciële vragen in de zaak O2 
werpt een nieuw licht op voornoemde vragen. Mengozzi benadrukt dat merkgebruik van een 
concurrent, in vergelijkende reclame uitputtend wordt geregeld door art. 3 bis van de Richtlijn MR. 
Dit gebruik valt derhalve niet binnen de werkingssfeer van art. 5 lid 1, sub a of b Merkenrichtlijn. 
Deze conclusie lijkt de opvatting te ondersteunen dat merkgebruik in vergelijkende reclame in het 
geheel buiten het merkenrecht valt. Wanneer het HvJ EG deze conclusie zou volgen, betekent dit 
dat alle gevallen van onzuivere vergelijkende reclame als onrechtmatige daad kunnen worden 
gekwalificeerd. Dit zou gevolgen hebben voor de proceskostenveroordeling in zaken over 
vergelijkende reclame, maar daarover meer in hoofdstuk 7.4.  
Wat betreft de vraag of gebruik van het merk in vergelijkende reclame noodzakelijk moet zijn om 
geoorloofd te zijn, overweegt Mengozzi dat dit niet blijkt uit de letterlijke tekst van art. 3 bis van 
de Richtlijn MR, noch uit overwegingen in de considerans bij de Richtlijn-VR. Voorts is ook uit 
toonaangevende uitspraken van het HvJ EG over merkenrecht in vergelijkende reclame, zoals 
Toshiba/Katun en Siemens/Vipa, geen noodzaaksvereiste af te leiden. In de Nederlandse 
rechtspraak lijkt deze opvatting met de uitspraak van het Hof Arnhem van 20 maart 2007 in de 
zaak UPC/KPN ook een vooraanstaande plaats in te gaan nemen.  
 
In hoeverre is er binnen vergelijkende reclame ruimte voor humor? Als uitgangspunt geldt dat de 
vergelijking, wat de vergelijking betreft, neutraal dient te zijn. Dit betekent niet dat de presentatie 
daarmee ook neutraal moet zijn. Uit de rechtspraak blijkt wel dat er een zeker risico voor de 
adverteerder is wanneer vergelijkende reclame een overwegend humoristisch karakter krijgt. De 
rechter toetst namelijk aan de gemiddeld geïnformeerde en oplettende consument. Het gevaar 
bestaat dat deze consument bij een te nadrukkelijke humoristische presentatie van de 
reclamemededeling, op het verkeerde been wordt gezet waardoor verwarring kan ontstaan of de 
mededeling een kleinerend karakter geeft. Daarmee is dan niet meer voldaan aan de 
(merkenrechtelijke) voorwaarden voor vergelijkende reclame. 
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De merkenrechtelijke voorwaarden bepalen dat vergelijkende reclame geen verwarring mag geven, 
niet kleinerend mag zijn en geen oneerlijk voordeel mag opleveren ten gevolge van de bekendheid 
van het merk van de concurrent. Op welke wijze heeft de rechtspraak invulling gegeven aan de 
merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame? 
Uit de rechtspraak blijkt dat er in reclame meer ruimte is voor een ´kritische noot´ als de 
mededeling, advertentie of commercial gegrond is, dus op waarheid berust.  
Maar laat ik de voorwaarden één voor één behandelen en beginnen met de voorwaarde dat de 
vergelijking geen verwarring mag geven. De enkele uitspraken waarin deze voorwaarde aan de 
orde komt geven het navolgende beeld. De vermelding van het merk van de concurrent levert, wat 
verwarringsgevaar betreft, nauwelijks problemen op. Logisch, want de vermelding van het merk 
van de concurrent zorgt namelijk voor een duidelijk onderscheid tussen de adverteerder en zijn 
genoemde concurrent. Bij vergelijkende reclame zal het publiek de adverteerder eerder met de 
concurrent an sich of een onderscheidend kenmerk van de concurrent verwarren. Uit de zaken 
Campina/Cono en Kimberley Clark/Friesland Foods blijkt dat er bij soortgelijke producten minder 
ruimte is voor een parodie op een eerdere reclame van de concurrent. Het publiek kan daardoor 
namelijk in verwarring raken over de vraag van wie de reclame afkomstig is. 
 
Wat betreft de invulling van de voorwaarde dat vergelijkende reclame niet kleinerend mag zijn, 
geldt het navolgende. In theorie is te verdedigen dat elke zuivere vergelijkende reclame in zekere 
zin afbreuk doet aan de concurrent waarmee wordt vergeleken. Het wordt pas problematisch als 
een adverteerder zich in vergelijkende reclame denigrerend uitlaat over de concurrent. De invulling 
die in het zuivere merkenrecht aan reputatie afbreuk wordt gegeven, namelijk dat het kooplust 
opwekkend vermogen van het merk moet zijn aangetast, is voor vergelijkende reclame 
onvoldoende. Uit de zaak GSK/Pronova (over Zovirax koortslippencrème) blijkt dat de afwezigheid 
van enige concrete onderbouwing van de reclamemededeling ook bij de beoordeling van een 
mogelijk kleinerende uitlating van belang is. De strekking is dat vergelijkende reclame geen forum 
mag zijn voor ongenuanceerde en subjectieve uitingen jegens de concurrent. Voor de vraag of een 
subjectieve uiting (door verweerder meestal kwinkslag genoemd) de reclame een kleinerend 
karakter geeft, kan de rechter het marktaandeel van het betreffende product in de beoordeling 
betrekken. Naar mate het marktaandeel van een concurrent groter is, zal het publiek een 
onderscheidend kenmerk van de concurrent eerder als zodanig identificeren. Wanneer een 
adverteerder een dergelijk kenmerk op`ludieke wijze’ aanvalt, zal de reclamemededeling al snel 
kleinerend worden bevonden. Het belang van een onderbouwing in objectieve gegevens moet 
echter niet worden overschat. Het is namelijk niet zo dat elke reclame die is gebaseerd op 
objectieve en controleerbare gegevens, daardoor automatisch niet kleinerend is. De zaak 
Specsavers/Fielmann kan in dat kader als voorbeeld fungeren. In een advertentie werden de 
prijzen van drie brillen vergeleken, met daaronder de prominent geplaatste tekst “Ben je 
belazerd?!”. Hierdoor werd volgens het Hof de indruk gewekt dat de concurrent (Fielmann) het 
publiek belazerde en werd de reclame kleinerend geacht. 
 
Tenslotte de jurisprudentiële invulling van oneerlijk voordeel in vergelijkende reclame. Hierna 
worden de belangrijke aspecten uiteengezet en met elkaar in verband gebracht. 
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Uit de uitspraken Toshiba/Katun en Correct/Mediamarkt, blijkt dat er twee soorten 
reclamemededelingen zijn wat betreft de voorwaarde dat vergelijkende reclame geen oneerlijk 
voordeel mag opleveren. Bij Toshiba/Katun gaat het om een objectieve verwijzende vergelijking die 
ontoelaatbaar kan zijn indien de doelgroep de reputatie van de concurrent gaat toeschrijven aan de 
adverteerder. Hiervoor dient rekening te worden gehouden met de globale presentatie van de 
reclame. Het merk van de concurrent kan zodanig worden benadrukt waardoor juist geen enkele 
verwarring of associatie mogelijk is. In de zaak Correct/Mediamarkt gaat het om een subjectieve 
reclameboodschap. Daarbij wordt de presentatie van de reclamemededeling vervolgens direct bij 
de beoordeling betrokken. De vermelding van het merk zal in een dergelijk geval juist een 
omstandigheid zijn waardoor de reclamemededeling onrechtmatig wordt geoordeeld. 
 
Uit McDonalds/Burger King blijkt dat het onderscheid tussen de voorwaarden voor vergelijkende 
reclame van art. 6:194a lid 2 sub e (kleinerend uitlaten) en sub g (oneerlijk voordeel) BW moeilijk 
is te maken. Voornoemde voorwaarden liggen bij de beoordeling van de rechtmatigheid dicht bij 
elkaar in de buurt. Dit geldt met name voor vergelijkende reclame met een subjectief karakter. 
Hierbij zal de rechter de presentatie van de reclamemededeling immers aanmerkelijk in de 
beoordeling laten meewegen. Mocht de onrechtmatigheid niet zijn gelegen in het kleinerend 
uitlaten dan kan deze nog wel worden aangenomen op grond van oneerlijk voordeel en omgekeerd. 
 
De zaak Profile toont het belang van de onderbouwing van de vergelijking met feitelijk juiste 
gegevens. De rechter heeft immers overwogen dat de advertenties wellicht wat schreeuwerig 
genoemd kunnen worden. Het blijft onduidelijk op grond waarvan de rechter dit specifiek heeft 
overwogen, maar kennelijk gaf de presentatie van de reclamemededeling daartoe aanleiding. 
Uiteindelijk is de omstandigheid dat het merk Profile wordt genoemd bij de vergelijking tussen de 
Profile adviesprijs en de prijs van de concurrent, voor de rechter doorslaggevend om de reclame 
rechtmatig te oordelen. 
 
Siemens/Vipa volgt de uitspraak van Toshiba/Katun. In Siemens/Vipa is overwogen dat 
vergelijkende reclame een stimulans kan vormen voor de concurrentie tussen de leveranciers van 
goederen en diensten maar dat het belang van consumenten voorop staat. Voor de beoordeling 
van de vraag of er sprake is van oneerlijk voordeel is het voordeel voor de adverteerder volgens 
het HvJ niet relevant. De adverteerder mag gebruik maken van kernelementen van een 
onderscheidend kenmerk van de concurrent indien dit voor consumenten functioneel is. 
In Siemens/Vipa is herhaald dat aanhaken bij de reputatie of het onderscheidende kenmerk van de 
concurrent pas oneerlijk wordt als het publiek de reputatie van de concurrent gaat toeschrijven aan 
die van de adverteerder. Volgens beide arresten dient in elk geval afzonderlijk te worden 
vastgesteld of de reclame dit gevolg heeft, waarbij overwegingen over de noodzaak van de 
verwijzing naar het onderscheidende kenmerk van de concurrent vanzelfsprekend geen rol 
spelen.138 Daarmee in overeenstemming heeft het Hof Arnhem in de zaak UPC/KPN, een 
afzonderlijke toetsing aan de aanwezigheid van een geldige reden voor gebruik van het merk in 
vergelijkende reclame, overbodig geacht. Het Hof heeft bepaald dat het voor consumenten 
                                                 
138 HvJ EG 31 januari 2008, zaak C-533/06, r.o. 56 (concl. A-G Mengozzi). 
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duidelijk moet zijn welke vergelijking is gemaakt. Gebruik van het merk van de concurrent levert 
voor de adverteerder een oneerlijk voordeel als door de afwezigheid van enige concrete 
onderbouwing, bij het publiek de suggestie wordt gewekt dat de producten van de adverteerder 










































De meeste geschillen over vergelijkende reclame werden voorgelegd aan de RCC of aan de 
voorzieningenrechter in kort geding. Zij passen dezelfde regelgeving toe: de tekst van artikel 14 
Reclamecode wijkt niet of nauwelijks af van artikel 6:194a BW.139 Voor de beantwoording van de 
probleemstelling is het niet relevant dat zeer specifiek wordt ingegaan op de kenmerken van de 
onderhavige procedure. Hierna zal wel worden ingegaan op de bewijslastverdeling. Deze vormt in 
zaken over vergelijkende reclame een uitzondering op het algemene, in Nederland geldende 
uitgangspunt voor de civielrechtelijke bewijslastverdeling. Voorts wordt ingegaan op de vraag of er 
bij overtreding van de merkenrechtelijke voorwaarden voor vergelijkende reclame ruimte is voor 
een volledige proceskostenveroordeling. Ten slotte zal aan de orde komen welk rechtsmiddel de 




In Nederland geldt in het civiele recht het uitgangspunt dat simpel gezegd degene die iets stelt dit 
in een procedure moet bewijzen. Dit is geformuleerd in art. 150 Rv, op grond waarvan geldt dat de 
partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of rechten ook de bewijslast 
draagt. Daarop gelden de uitzonderingen: indien een bijzondere regel dit bepaalt of indien uit de 
eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit.  
Bij vorderingen gebaseerd op afdeling 4 van boek 6 BW, d.w.z. op grond van art. 6:194 BW 
(misleidende reclame) of art. 6: 194a BW (vergelijkende reclame) dient degene die de 
reclameboodschap heeft gedaan, de (materiële) juistheid en volledigheid van de feitelijke gegevens 
te bewijzen. Art. 6:195 BW stelt dat indien er een vordering ingevolge art. 194 (misleidende 
reclame) of art. 194a (vergelijkende reclame) wordt ingesteld tegen iemand die de inhoud van de 
mededeling heeft bepaald, op hem de bewijslast rust ter zake van de juistheid of volledigheid van 
die feiten. De adverteerder moet het bewijs leveren voor de stellingen in de reclamemededeling. 
Art. 6:195 BW is dus een bijzondere regel die de bewijslast omkeert. Daarnaast wordt in lid 2 van 
voormeld artikel beschreven dat degene die volgens art. 194 en 194a onrechtmatig heeft 
gehandeld aansprakelijk is voor de dientengevolge ontstane schade tenzij hij bewijst dat deze niet 
aan zijn schuld is te wijten noch voor zijn rekening komt. 
De meeste geschillen over vergelijkende reclame hebben een spoedeisend karakter. Zoals uit de 
voorbeelden van voorgaande hoofdstukken is gebleken tracht een adverteerder de doelgroep door 
middel van vergelijkende reclame te wijzen op bepaalde voordelen van zijn product ten opzichte 
van het concurrerende product. Gelet op de belangen die daarbij een rol spelen, dient de 
adverteerder zich ervan bewust te zijn dat de concurrent zich mogelijk in een juridische procedure 
tegen de reclamemededeling zal verzetten. Aangezien de adverteerder in staat moet zijn op korte 
termijn de juistheid en volledigheid te bewijzen van de feitelijke gegevens waarop de 
reclamemededeling is gebaseerd, rijst daarmee de vraag in hoeverre een adverteerder nadat een 
procedure is gestart alsnog tijd heeft om gegevens te verzamelen ter onderbouwing van de 
                                                 
139 B. Le Poole, vergelijkende reclame, Deventer: Kluwer 2004, p 83. 
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feitelijkheden in zijn reclamemededeling. In de zaak Procter & Gamble/Kimberly Clark (1999) is 
voornoemde kwestie aan de orde geweest.140 Procter & Gamble had in een reclamecampagne voor 
de introductie van nieuwe luiers beweerd dat haar luiers de allerdroogste waren: 
 
‘Zelfs met twintig procent meer vocht houdt Pampers baby’s huidje droger dan elke andere luier’ 
 
De rechter, in kort geding, legde op Procter & Gamble de bewijslast van haar suprioriteitsclaim, 
maar liet een beoordeling van het bewijsmateriaal op de voet van de gewone regels van het civiele 
bewijsrecht ter zijde omdat daarvoor in kort geding geen plaats zou zijn. Procter & Gamble stelde 
in cassatie dat als zij al in kort geding gehouden mocht worden aan de bewijslastomkering van art. 
6:195 BW, zij dan toch ook de mogelijkheid had moeten krijgen om in kort geding het 
bewijsmateriaal aan de rechter voor te leggen. Volgens de Hoge Raad ligt het op de weg van de 
adverteerder om zijn suprioriteitsclaim in kort geding aannemelijk te maken. Het is niet relevant of 
het waarschijnlijk is dat de adverteerder in een zogenaamde bodemprocedure in zijn bewijslevering 
zal slagen. De beperkingen van de procedure in kort geding staan niet in de weg aan het opleggen 
van een verbod. 
 
7.3 Bewijslastomkering: gevolg voor de praktijk 
 
In het vonnis Procter & Gamble/Kimberly Clark141 heeft de kort geding rechter onverplicht 
aansluiting gezocht bij de bewijslastomkering. Uitgangspunt in de kort geding procedure is dat de 
wettelijke bewijsregels niet gelden. Dit is vaste rechtspraak gebaseerd op een uitspraak van de 
Hoge Raad uit 1975.142 De wettelijke bewijsregels kunnen echter wel als leidraad door de rechter 
worden gehanteerd. De omkering van het bewijs is in de zaak Procter & Gamble/Kimberly Clark ten 
voordele van eiser, aangezien deze stelt dat de adverteerder zich met de reclame uiting jegens 
hem onrechtmatig heeft gedragen, terwijl de adverteerder de juistheid van de feitelijkheden in zijn 
reclame-uiting moet aantonen. Annotator prof. Verkade is van mening dat als de rechter 
aansluiting zoekt bij de bewijslastomkering hij dan ook de aannemelijkheid van het aangedragen 
bewijs dient te beoordelen.143 In reclamecampagnes van grote bedrijven is timing en de noodzaak 
van actualiteit immers van enorm belang. Een reclamecampagne speelt in op de in het hier en nu 
levende sentimenten van de consument. Gelet op deze belangen is het voor de praktijk ondoenlijk 
om de uitslag van een bodemprocedure te moeten afwachten. Men kan zich hierbij afvragen of de 
noodzaak van het moeten afwachten van de uitslag in een bodemprocedure in wezen niet 
neerkomt op het stellen van de eis van voorafgaand (rechterlijk) verlof.144 Immers in kort geding 
kan de rechter een verbod op de reclame uitspreken zonder zich uit te laten over het bewijs. Ervan 
uitgaande dat de adverteerder alle mededelingen in zijn reclame kan onderbouwen met deugdelijk 
bewijs, kan de reclame pas worden voortgezet na een uitspraak in de bodemprocedure. Enerzijds is 
dit voornoemde aspect, gelet op het door Verkade aangestipte belang van timing en actualiteit, 
                                                 
140 HR 15 januari 1999, NJ 1999, 665, m.nt. Verkade (Procter&Gamble/Kimberly Clark). 
141 HR 15 januari 1999, NJ 1999, 665, m.nt. Verkade (Procter&Gamble/Kimberly Clark). 
142 HR 31-01-1975, NJ 1976, 146. 
143 Nr. 6 van de noot bij (Procter&Gamble/Kimberly Clark): “Wie dit B niet wil zeggen, moet ook geen A 
zeggen” 
144 C.P.L. van Woensel, merk, god en verbod. Oneigenlijk gebruik en monopolisering van tekens met een grote 
symbolische waarde (oratie Universiteit Leiden),Leiden: E.M. Meijers Instituut 2007, p.195. 
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zeer onwenselijk. Anderzijds is dit probleem in zijn algemeenheid in zekere zin typerend voor de 
procedure in de kort geding. In de onderhavige zaak dient volledigheidshalve wel opgemerkt te 
worden dat Kimberly Clark  de suprioriteitsclaim pas in rechte heeft aangevallen nadat de 




Naar aanleiding van de Handhavingsrichtlijn145 is art. 1019h aan het wetboek van burgerlijke 
rechtsvordering toegevoegd. Art. 1019 Rv bepaalt dat de in het ongelijk gestelde partij in zaken 
betreffende rechten van intellectuele eigendom, desgevorderd, wordt veroordeeld in redelijke en 
evenredige gerechtskosten en de andere kosten die de in het gelijk gestelde partij heeft gemaakt, 
tenzij de billijkheid zich daartegen verzet. Deze bepaling komt er, kortgezegd, op neer dat er in IE-
zaken door de rechter een volledige proceskostenveroordeling kan worden uitgesproken. Bij de 
kostenveroordeling in vergelijkende reclame kan dit een interessant discussiepunt opleveren. Op de 
eerste plaats moet worden gewezen op de reeds in hoofdstuk 6.2 besproken kwestie of er bij 
overtreding van de merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame, sprake is van 
merkinbreuk. Merkinbreuk zou in beginsel een recht op volledige kostenveroordeling geven. De 
rechter zou zelfs in percentages kunnen gaan denken als slechts de merkenrechtelijke 
werkzaamheden voor volledige kostenveroordeling in aanmerking komen.146 Wanneer 
vergelijkende reclame in de Benelux onder art. 2.20 lid 1 sub d BVIE valt, zou gebruik van een 
Benelux-merk in onzuivere vergelijkende reclame merkinbreuk opleveren (volledige 
proceskostenvergoeding) en gebruik van een Gemeenschapsmerk een onrechtmatige daad (geen 
volledige proceskostenveroordeling). Wanneer in lijn met de conclusie van A-G Mengozzi en de 
argumenten van T. Cohen Jehoram wordt aangenomen dat merkgebruik in vergelijkende reclame 
uitputtend wordt geregeld door art. 3 bis van de Richtlijn MR en art. 5 lid 5 Merkenrichtlijn (en art. 
2.20 lid 1 sub d BVIE) buiten het merkenrecht valt, is er in alle gevallen sprake van een 
onrechtmatige daad (ongeoorloofde mededinging). Bij ontoelaatbare vergelijkende reclame is dan 
nimmer sprake van een volledige proceskostenveroordeling. Op de tweede plaats is er een 
probleem in zaken, zoals Campina/Cono uit hoofdstuk 6.4, waarin de procedure zowel 
auteursrechtelijke aspecten heeft, terwijl er ook sprake is van ontoelaatbare vergelijkende reclame.  
De voorzieningenrechter heeft de vorderingen met een auteursrechtelijke grondslag in die casus 
afgewezen waardoor art. 1019h Rv niet is toegepast. 
 
7.5 Rechtsbescherming voor consumenten bij een oneerlijke handelspraktijk  
 
Voor de rechtsbescherming van consumenten bij het verbod op de oneerlijke handelspraktijken is 
aansluiting gezocht bij de Wet handhaving consumentenbescherming (Whc). In die wet wordt het 
in eerste instantie aan consumenten en ondernemers zelf overgelaten geschillen op te lossen 
waarbij de rechten van consumenten in het geding zijn. Dit is het uitgangspunt voor de 
rechtsbescherming van consumenten tegen een oneerlijke handelspraktijk. Maar wat te doen als de 
consumenten en de handelaar er onderling niet uitkomen? 
                                                 
145 Richtlijn 2004/48/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende de handhaving 
van intellectuele-eigendomsrechten (Publicatieblad van de Europese Unie L 157 van 30 april 2004).
146 E.H. Hoogenraad 2007, p.122. 
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Als de consument en de handelaar er onderling niet uitkomen, kunnen zij zich wenden tot de 
geschillencommissie van de betrokken branche. Of zij kunnen een juridische procedure beginnen 
bij de civiele rechter (de kantonrechter beslist in vorderingen met een geldelijk belang tot  
€ 5.000,=). Een handelaar die een oneerlijke handelspraktijk begaat handelt immers onrechtmatig 
jegens de consument. De consument kan de schade die hij heeft geleden op de handelaar verhalen. 
Indien tevens sprake is van dwaling of bedrog, kan de consument de overeenkomst die hij als 
gevolg daarvan met de handelaar heeft gesloten, met een beroep op 3:44 of 6:228 BW vernietigen. 
Een collectieve actie jegens de handelaar kan worden ingesteld als er meerdere consumenten zijn 
benadeeld door dezelfde handelaar. Zij kunnen gebruik maken van de dagvaardingprocedure ex art. 
3:305a BW eventueel gevolgd door een collectieve afwikkeling met de handelaar van de door hun 
geleden schade op basis van de Wet collectieve afwikkeling massaschade. 147
 
Naast voornoemde individuele actiemogelijkheden kan er ook publiekrechtelijke handhaving aan de 
orde zijn als de markt zelf een geschil niet op effectieve en efficiënte wijze kan oplossen en er 
sprake is van een overtreding waarbij collectieve consumentenbelangen in het geding zijn. In dat 
kader is er een bestuursrechtelijke rol weggelegd voor de Consumentenautoriteit (CA) of, indien de 
overtreding plaatsvindt in het kader van een financiële dienst of activiteit, de Autoriteit Financiële 
Markten (AFM). De CA en de AFM kunnen een last onder dwangsom of een bestuurlijke boete 
opleggen (artt. 2.9 en 3.4 Whc). Bij overtreding van de informatieverplichtingen in de Wet 
elektronische handel kan, behalve de CA of AFM, ook de FIOD-ECD optreden, omdat overtreding 
van deze verplichtingen strafbaar is gesteld als economisch delict (art. 3:15f lid 3 BW). Ook kan de 
overtreding van de informatieverplichtingen in de afdeling 6.3.3a of de artikelen 3:15d leden 1 en 
2, 3:15e lid 1 en 7:46c lid 1 BW inhouden dat valsheid in geschrifte of bedrog wordt gepleegd. In 
dat geval is eveneens sprake van een strafbaar feit, waartegen het Openbaar Ministerie (OM) 
strafrechtelijk kan optreden. Om te voorkomen dat zowel de CA als de FIOD-ECD naar aanleiding 
van dezelfde overtreding optreden, is in artikel 4.2 Whc voorzien in een samenloopbepaling die 
voorschrijft dat de CA niet optreedt, tenzij de FIOD-ECD hem verzoekt dit te doen. Voorts is in 
artikel 2.19, vijfde lid, Whc bepaald dat de CA geen bestuurlijke boete zal opleggen indien tegen de 
overtreder wegens dezelfde overtreding een strafvervolging is ingesteld of het recht op een 
strafvervolging is vervallen nadat de aanklager en de overtreder een schikking hebben bereikt in 





In procedures over vergelijkende reclame rust de bewijslast op de adverteerder. De adverteerder 
dient op grond van art. 6: 195 BW in een procedure de feitelijkheden waarop de vergelijking is 
gebaseerd door middel van bewijs aannemelijk te maken. De meeste geschillen over vergelijkende 
reclame hebben een spoedeisend karakter en worden beoordeeld door de voorzieningenrechter. 
Volgens de Hoge Raad ligt het op de weg van de adverteerder om een reclamemededeling in kort 
geding aannemelijk te maken. Het is niet relevant of het waarschijnlijk is dat de adverteerder in 
                                                 
147 Kamerstukken I 2007/08, 30 928, nr.C Memorie van Antwoord, p. 7. 
148 Kamerstukken I 2007/08, 30 928, nr.C Memorie van Antwoord, p.6. 
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een zogenaamde bodemprocedure in zijn bewijslevering zal slagen. Art. 1019h Rv geeft een 
grondslag voor een volledige proceskostenveroordeling in IE-zaken. Als er bij overtreding van de 
merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame, sprake is van merkinbreuk, zou dit 
consequenties hebben. Het kwalificatievraagstuk uit hoofdstuk 6.2 krijgt daarmee een praktische 
lading. Indien ongeoorloofd merkgebruik in vergelijkende reclame als merkinbreuk gekwalificeerd 
kan worden, zou er een in de Nederlandse rechtsorde een tweedeling ontstaan waarin gebruik van 
een Benelux-merk in onzuivere vergelijkende reclame merkinbreuk oplevert (volledige 
proceskostenvergoeding) en gebruik van een Gemeenschapsmerk een onrechtmatige daad (geen 
volledige proceskostenveroordeling). Wat betreft de rechtsmiddelen van een individuele consument 
in het kader van de oneerlijke handelspraktijk, geldt enerzijds dat Wet handhaving 
consumentenbescherming (Whc) erop wijst dat het in eerste instantie aan consumenten en 
ondernemers zelf wordt overgelaten om geschillen op te lossen. Anderzijds voorziet de Whc in 
publiekrechtelijke handhaving als de markt een geschil niet zelf op effectieve en efficiënte wijze 
kan oplossen en er sprake is van een overtreding waarbij collectieve consumentenbelangen in het 
geding zijn. In dat kader is er een bestuursrechtelijke rol weggelegd voor de 
Consumentenautoriteit (CA) of de Autoriteit Financiële Markten (AFM). Daarnaast blijven de 
traditionele mogelijkheden bestaan zoals een beroep op de geschillencommissie van de betrokken 
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8 Samenvatting en conclusie 
In deze scriptie is onderzocht welke omstandigheden bepalend zijn voor een rechtmatig 
merkgebruik in vergelijkende reclame. In de scriptie is allereerst aan de orde gekomen wat 
vergelijkende reclame is en op welke manier daarvan in de praktijk gebruik wordt gemaakt. 
Vergelijkende reclame is een vorm van reclame waarbij de goederen of diensten van een 
concurrent uitdrukkelijk of impliciet worden genoemd. Zowel de wetsgeschiedenis als jurisprudentie 
bepalen dat vergelijkende reclame ruim moet worden opgevat. Het is sinds de uitspraak van het 
HvJEG in de zaak Toshiba vaste rechtspraak dat een enkele vermelding waarbij een concurrent dan 
wel door de concurrent aangeboden waren of diensten, zelfs impliciet, worden genoemd, volstaat 
om van vergelijkende reclame te kunnen spreken. Wel dient de concurrent ook daadwerkelijk als 
concurrent te kunnen worden beschouwd. Daarvoor moet er sprake zijn van een 
concurrentieverhouding (Veuve Clicquot). Deze kan worden aangenomen als de goederen of 
diensten van de adverteerder en vermeende concurrent in voldoende mate substitueerbaar zijn. 
 
Wanneer wordt vergelijkende reclame in praktijk ingezet? Vergelijkende reclame is een effectieve 
techniek om een nieuwe speler of een nieuw product in een bestaande markt bij het publiek 
bekend te maken. Met vergelijkende reclame probeert de adverteerder zijn waren en diensten te 
onderscheiden door de kenmerken ervan te vergelijken met die van de concurrent. 
Alhoewel een van de eerste uitspraken over vergelijkende reclame al in 1929 is gedaan, bestaat 
specifieke wetgeving op het terrein van vergelijkende reclame in Nederland nog maar betrekkelijk 
kort. De introductie van vergelijkende reclame in art. 6:194a BW, naar aanleiding van de op 6 
oktober 1997 vastgestelde Richtlijn-VR, heeft uiteindelijk pas op 12 april 2002 plaatsgevonden. Met 
de richtlijn-VR werd beoogd om het gebruik van vergelijkende reclame te stimuleren. Vergelijkende 
reclame werd daarmee een gewettigd middel om consumenten over hun voordelen voor te lichten. 
Daarnaast kon vergelijkende reclame in het belang van de concurrent een stimulans voor de 
concurrentie gaan vormen. Na de inwerkingtreding van art. 6:194a BW is het aantal uitspraken 
over vergelijkende reclame toegenomen. Alhoewel de hoeveelheid uitspraken niet per definitie 
bepaalt of er in de praktijk ook meer gebruik wordt gemaakt van vergelijkende reclame, lijkt het 
gebruik van vergelijkende reclame de afgelopen jaren te zijn toegenomen. 
 
Maar allereerst aandacht voor de invloed van de Richtlijn-OH op vergelijkende reclame. Kan 
vergelijkende reclame een oneerlijke handelspraktijk zijn? Met de Richtlijn-OH is getracht de 
consument uitvoerig te beschermen tegen een breed scala aan ongeoorloofde handelspraktijken. 
Met de vaststelling van de Richtlijn-OH is er een wijziging gebracht in de beschermingsomvang van 
de Richtlijn-VR. Alleen handelaren kunnen na inwerkingtreding van de bepalingen uit de Richtlijn-
OH een beroep blijven doen op art. 6:194(a) BW betreffende (vergelijkende) reclame. De wetgever 
heeft immers in navolging van de bepaling uit art. 14 van de Richtlijn-OH bepaald dat de werking 
van afdeling 4 (misleidende en vergelijkende reclame) van boek 6 BW wordt beperkt tussen 
bedrijven onderling. Daarbij kunnen concurrenten zowel opkomen tegen B2B- als B2C 
(vergelijkende) reclame. Volgens de regering kunnen ondernemingen immers een beroep doen op 
afdeling 4 ongeacht de doelgroep van de reclame (ondernemingen, consumenten of beide). 
Consumenten moeten bescherming ontlenen aan regelgeving over de oneerlijke handelspraktijk. 
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Toch geeft de Richtlijn-OH ook aan consumenten bescherming tegen ongeoorloofde vergelijkende 
reclame. In art. 6 lid 2 sub a van de Richtlijn-OH is namelijk expliciet bepaald dat er sprake is van 
een oneerlijke (misleidende) handelspraktijk als er met vergelijkende reclame verwarring bij de 
consument wordt geschapen met producten, handelsmerken, handelsnamen en andere 
onderscheidende kenmerken van een concurrent. Specifieke voorwaarden voor vergelijkende 
reclame zoals het (verbod op) misleiding (sub a), de voorwaarde dat goederen in dezelfde behoefte 
dienen te voorzien (sub b) en een objectieve vergelijking (sub c) ontbreken in de Richtlijn-OH, 
terwijl dit voor consumentenbescherming toch zeer belangrijke voorwaarden lijken te zijn. De 
rechtspraak zal in de toekomst vermoedelijk uitsluitsel geven of deze voorwaarden impliciet 
afgeleid kunnen worden uit de misleidende handeling of de misleidende omissie van art. 6 en 7 van 
de Richtlijn-OH.  
 
De centrale onderzoeksvraag van deze scriptie richt zich op gebruik van het merk van een 
concurrent in vergelijkende reclame. Gebruik van het merk van de concurrent is volgens art. 
6:194a lid 2 BW toegestaan indien de vergelijking geen verwarring met het merk van de 
concurrent veroorzaakt (sub d), de adverteerder zich niet kleinerend uitlaat over het merk van de 
concurrent (sub e) en de vergelijking de adverteerder geen oneerlijk voordeel oplevert ten gevolge 
van het onderscheidend vermogen of reputatie van het merk van de concurrent (sub g). De 
gemeenschapswetgever heeft geoordeeld dat de noodzaak om vergelijkende reclame te stimuleren 
meebrengt dat het door het merk toegekende recht in zekere mate dient te worden beperkt. In de 
relatie tussen het merkenrecht en reclamerecht bestaat er enerzijds een verschil tussen de stelsels. 
Het merkenrecht is gebaseerd op de Merkenrichtlijn, waarin het belang van het vrije verkeer van 
waren en de vrije dienstverlening immers voorop staat. In de Richtlijn-MR en Richtlijn-VR geldt het 
belang van de consument als uitgangspunt. De stimulans voor de onderlinge concurrentie is een 
neveneffect. Anderzijds is er ook een overeenkomst tussen de stelsels. Het merkenrechtelijke 
toetsingskader heeft zijn intrede in het reclamerecht gevonden vanwege de specifieke 
merkenrechtelijke voorwaarden voor vergelijkende reclame. De nuancering ligt in de 
omstandigheid dat de adverteerder door middel van gebruik van vergelijkende reclame nu juist zijn 
waren en diensten probeert te onderscheiden door de kenmerken ervan te vergelijken met die van 
de concurrent. 
 
Bij merkgebruik in vergelijkende reclame spelen twee interessante kwesties. Op de eerste plaats de 
vraag of de overtreding van, beter gezegd, het niet voldoen aan merkgerelateerde voorwaarden 
merkinbreuk oplevert. Op de tweede plaats de vraag of gebruik van andermans merk in 
vergelijkende reclame noodzakelijk moet zijn. Wat betreft de vraag of onzuivere vergelijkende 
reclame merkinbreuk kan opleveren, staat in ieder geval vast dat met die vraag zowel in de 
rechtspraak als in de literatuur is geworsteld. Enerzijds de visie dat vergelijkende reclame 
uitputtend is geregeld in art. 3 bis van de Richtlijn-MR en derhalve in het geheel buiten het bereik 
van het merkenrecht moet blijven. Anderzijds de opvatting dat overtreding van de 
merkgerelateerde voorwaarden voor vergelijkende reclame ertoe leidt dat het gebruik van het 
merk van de concurrent in strijd met het merkenrecht is. 
Er hoeft geen noodzaak te zijn voor gebruik van het merk van de concurrent in vergelijkende 
reclame. De tekst van art. 3 bis van de Richtlijn MR, overwegingen in de considerans bij de 
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Richtlijn-VR, noch toonaangevende uitspraken van het HvJ EG over merkenrecht in vergelijkende 
reclame, zoals Toshiba/Katun en Siemens/Vipa, geven hiertoe aanleiden. 
 
Het is vaste rechtspraak dat wat betreft merkgebruik in vergelijkende reclame, de vergelijking 
neutraal dient te zijn. Dit geldt eigenlijk voor alle merkgerelateerde voorwaarden voor 
vergelijkende reclame. Dit betekent echter niet dat vergelijkende reclame het publiek slechts 
serieuze reclamemededelingen mag aanbieden. Een vergelijking mag onder omstandigheden 
scherp worden gepresenteerd. Uit de rechtspraak blijkt namelijk dat er in reclame meer ruimte is 
voor een ´kritische noot´ als de mededeling, advertentie of commercial gegrond is, dus op 
waarheid berust. In vergelijkende reclame is ruimte voor een prikkelende presentatie, tenzij op 
deze presentatie zodanig de nadruk komt te liggen dat daarmee niet meer wordt voldaan aan de 
voorwaarden voor vergelijkende reclame. 
 
Voor merkgebruik in vergelijkende reclame gelden een aantal voorwaarden. Deze hebben in de 
jurisprudentie invulling gekregen. Wat betreft de voorwaarde dat de vergelijking geen verwarring 
mag geven, geldt dat de vermelding van het merk van de concurrent ervoor zorgt dat het 
onderscheid tussen de adverteerder en concurrent duidelijker wordt. Dit ligt besloten in de aard 
van vergelijkende reclame. De adverteerder probeert door middel van gebruik van vergelijkende 
reclame zijn waren en diensten te onderscheiden met die van de concurrent. Wel zal er verwarring 
kunnen ontstaan over de vraag van wie de reclame afkomstig is. Dit zal met name het geval 
kunnen zijn als de naam van de concurrent in de reclame niet expliciet wordt genoemd.
Daarnaast geldt de voorwaarde dat vergelijkende reclame niet kleinerend mag zijn. In beginsel 
doet elke vergelijkende reclame in enige mate afbreuk aan de concurrent waarmee is vergeleken. 
Dit is inherent aan de aard van vergelijkende reclame. Een reclamemededeling wordt minder snel 
denigrerend bevonden als de vergelijking met juiste feitelijkheden is onderbouwd. Vergelijkende 
reclame mag geen forum bieden aan ongenuanceerde en subjectieve uitingen jegens de concurrent. 
Bij de beoordeling van het al dan niet kleinerende karakter kan de rechter rekening houden met 
het marktaandeel van de concurrent. Naar mate het marktaandeel van een concurrent groter is, zal 
het publiek een onderscheidend kenmerk van de concurrent eerder als zodanig identificeren. 
Wanneer een adverteerder een dergelijk kenmerk op`ludieke wijze’ aanvalt, zal de 
reclamemededeling al snel kleinerend worden bevonden. Toch moet het belang van een 
onderbouwing met objectieve gegevens niet worden overschat. De zaak Specsavers/Fielmann 
maakt duidelijk dat reclame die is gebaseerd op objectieve en controleerbare gegevens, daardoor 
automatisch niet kleinerend is. De zaak Philips/Oral-B 2 sluit daarbij aan: zelfs een op onderzoek 
gebaseerde reclamemededeling kan kleinerend zijn indien het onderzoek onvolledig is 
weergegeven en of is gefinancierd door de adverteerder. 
Tenslotte de voorwaarde dat vergelijkende reclame de adverteerder geen oneerlijk voordeel mag 
opleveren. Daarbij dient is er een verschil tussen de objectieve verwijzende vergelijking (zoals in 
Toshiba/Katun) en de subjectieve reclamemededeling (zoals in Correct/Mediamarkt). De objectieve 
verwijzende vergelijking is ontoelaatbaar als de doelgroep de reputatie van de concurrent gaat 
toeschrijven aan de adverteerder. Daarbij speelt de mogelijkheid van verwarring of associatie bij 
het publiek een belangrijke rol. De kans op verwarring of associatie neemt af als het merk van de 
concurrent in de vergelijkende reclame wordt vermeld. De vermelding van het merk van de 
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concurrent bij een subjectieve reclamemededeling zal juist een omstandigheid zijn waardoor de 
reclamemededeling eerder onrechtmatig kan worden bevonden. In de beoordeling van de 
subjectieve reclamemededeling is de presentatie immers van groot belang. Vergelijkende reclame 
kan een stimulans vormen voor de concurrentie tussen de leveranciers van goederen en diensten, 
maar het belang van consumenten staat voorop. Voor de beoordeling van de vraag of er sprake is 
van oneerlijk voordeel is het voordeel voor de adverteerder niet relevant. Een adverteerder mag 
gebruik maken van kernelementen van een onderscheidend kenmerk van de concurrent als dit 
voor consumenten een voordeel oplevert. Voor de beoordeling van de vraag of er sprake is van 
oneerlijk voordeel is het voordeel voor de adverteerder niet relevant. Een en ander komt voort uit 
de strekking van de richtlijn-VR waarin het belang van de consument de boventoon voert. 
Wat betreft de samenhang tussen de verschillende merkgerelateerde voorwaarden geldt dat de 
rechter de voorwaarden in onderlinge samenhang in de beoordeling kan betrekken. Gebruik van 
het merk van de concurrent kan de adverteerder een oneerlijk voordeel opleveren als door de 
afwezigheid van enige concrete onderbouwing, bij het publiek de suggestie wordt gewekt dat de 
producten van de adverteerder kwalitatief veel beter zijn dan die van de concurrent. Daarmee 
wordt dan tevens afbreuk gedaan aan de reputatie van het merk. 
 
Tot besluit enkele praktische aangelegenheden. In procedures over vergelijkende reclame rust de 
bewijslast op de adverteerder. De adverteerder dient op grond van art. 6: 195 BW in een 
procedure de feitelijkheden waarop de vergelijking is gebaseerd door middel van bewijs 
aannemelijk te maken. De meeste geschillen over vergelijkende reclame hebben een spoedeisend 
karakter en worden beoordeeld door de voorzieningenrechter. Volgens de Hoge Raad ligt het op de 
weg van de adverteerder om een reclamemededeling in kort geding aannemelijk te maken. Het is 
niet relevant of het waarschijnlijk is dat de adverteerder in een zogenaamde bodemprocedure in 
zijn bewijslevering zal slagen. Art. 1019h Rv geeft een grondslag voor een volledige 
proceskostenveroordeling in IE-zaken. In de opvatting waarin overtreding van de merkgerelateerde 
voorwaarden voor vergelijkende reclame tot merkinbreuk zou kunnen leiden, zou dit een volledige 
vergoeding tot gevolg hebben. Bij overtreding van de overige voorwaarden zou er sprake zijn van 
een onrechtmatige daad en dus geen volledige vergoeding. In de visie waarin merkgebruik in 
vergelijkende reclame nooit tot merkinbreuk kan leiden, zou de volledige proceskostenveroordeling 
nimmer aan de orde zijn bij een vordering die uitsluitend is gebaseerd op art. 6:194a BW. 
 
In deze scriptie is onderzoek gedaan naar de centrale vraag welke omstandigheden bepalend zijn 
voor rechtmatig gebruik van het merk van een concurrent in vergelijkende reclame. Al met al kan 
geconcludeerd worden dat de aard van de reclamemededeling een belangrijke factor is voor 
rechtmatig gebruik van het merk van een concurrent in vergelijkende reclame. Wanneer het gaat 
om een objectieve zakelijke vergelijking zal de vermelding van het merk van de concurrent een 
bijdrage leveren aan de rechtmatigheid van de reclamemededeling. Daar waar het gaat om 
subjectieve reclamemededelingen, kan de vermelding van het merk van de concurrent afbreuk 
doen aan de rechtmatigheid van de reclame. De adverteerder mag zich immers niet onder de 
noemer van vergelijkende reclame onredelijk ongenuanceerd over de concurrent uitlaten of 
oneerlijk voordeel trekken uit de bekendheid van het merk van de concurrent. Daarbij zijn de 
globale presentatie van de vergelijkende reclame en de aard van de doelgroep van belang. 
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9 Nawoord 
Deze scriptie en de verdediging daarvan vormen de afronding van mijn studie. Graag wil ik een 
aantal mensen bedanken voor hun bijdrage aan mijn ontwikkeling. Op de eerste plaats de volgende 
collega’s van de rechtbank Breda: Patricia van Lindt, Huib de Ruijter, Jos van den Boom en Jasper 
van den Beld. Zij hebben mij ieder op hun eigen wijze geïnspireerd. Verder gaat mijn dank uit naar 
Marianne Michielsen en Loes Westerveen, bibliothecarissen van de rechtbank Breda, voor hun hulp. 
Op de tweede plaats gaat mijn dank uit naar mijn familie en vrienden. Meer in het bijzonder 
natuurlijk Sabine Bijl en Ine Adriaenssen. Tenslotte wil ik mijn scriptiebegeleidster mevrouw 
Quanjel-Schreurs bedanken voor haar deskundigheid en samenwerking. 
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